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Estado manter o financiamento da expansão focado exclusivamente

emrecursoseempresaSpúblicas.Agentesprivadosnacionaiseinter-
nacionais foram chamadãs para participarem das responsabilidades

E por outro lado, por uma interação maior ação do Direito, expresso

e materializado em contratos firmes e seguros como é o caso, por

exem.pf o, dos contratos de project finance.
Um resultante do novo modelo de estruturação do.setor EIétrico

Blasiìeiro (SEB), intensificado após os aiustes e reestruturação ocor-

rido em 2004, é a complexidade crescente da relação dos agentes

com o Poder Concedente, entre os agentes com os órgãos de finan-

cianrento, notadamente com o BNDES e mesmo entre os agentes, já

que a criação das sociedades de propósitos específicos [SPEJ tornou-
-se a forma legal de organização dos novos empreenditnentos em

geração e transmissào.
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Dentro deste quadro evolutivo, onde o conhecimento profis-
sional ganha especialização crescente e necessidade estratégica,
merece destaque o lançamento do segundo tomo da obra Temas
Relevantes no Direito de Energia Elétrica sob a coordenação do
doutor Fábio Amorim da Rocha. Em função direta da sua longa e
competente experiência no Setor Elétrico, em grupos empresariais
dominantes, escritórios de Advocacia, na OAB e em Universidades
conseguiu agregar um conjunto impar de profissionais tratando de
temas relevantes essências para a compreensão do dinâmico Setor
Elétrico Brasileiro. Nestes termos, esta nova Obra trará mais conhe-
cimentos ao Setor tão ávido e carente de especializados.

Nivalde f. de Castro
Professor doutor do Instituto de Economia da UFRf

e coordenador do Grupo de Estudos do Setor Elétrico [GESELJ
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Apresentação Jorge Samek

Há um amplo consenso de que a energia é vital para o desenvolvi-
mento sustentável. Hoje, o consumo de energia elétrica reflete as

profundas assimetrias existentes entre os países ricos e os países
pobres.

O Brasil, que se encontra no bloco dos países emergentes,
progrediu muito nas últimas décadas, sendo apontado hoje como
modelo de polÍtica que busca conciliar crescimento econômico com
distribuição de renda, eliminação da pobreza e inclusão social.

Apesar dessa evolução, sabemos que a pobreza e a exclusão
social ainda representam grandes desafios a serem superados. No
entanto, poucos países reúnem condições tão favoráveis para asse-
gurar seu desenvolvimento sustentável nas próximas décadas, a fim
de atingir o patamar sintetizado de forma corretíssima pela presi-
denta Dilma Rousseff em sua meta central de governo: "País rico é
país sem pobreza".

A abundância de fontes energéticas renováveis é uma das prin-
cipais vantagens comparativas que o Brasil detém nesse processo de
desenvolvimento. Por isso, podemos e devemos assumi4 construti-
vamente, uma posição de liderança no desenvolvimento de energias
renováveis.

O País não abre mão de usa¡, racionalmente, seus recursos natu-
rais. Portanto, a defesa da hidroeletricidade como fonte renovável
é essencial para assegurarmos o acesso de todos os brasileiros à
energia sustentável.

Nesse sentido, esta obra coletiva, organizada pelo advogado,
autor e professor universitário, Fábio Amorim da Rocha, traz uma
contribuição original e relevante para o desenvolvimento da doutrina
do Direito de Energia,

A
o apri
da óti
conce
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Este projeto acadêmico também acompanha pari passuo desen_
volvimento do novo marco regulatório, que vem sendo aperfeiçoado
nas últimas duas décadas, visando construir um modero lue ofereça
confiabilidade e modicidade tarifária aos consumidores e segurança
jurídica e rentabilidade justa aos investidores.

Acrescentamos que a construção do novo marco _ impulsionada
com especialvigor no período em que a presidenta Dilma foi Ministra
de Minas e Energia e continuada por seus sucessores no Ministério -
veio acompanhada da recuperação da capacidade de pranejamento
estatal de médio e longo prazo e da retomada dos investimentos em
geração, transmissão e distribuição.

com inciativas como esta, o professor Fábio Amorim da Rocha
vem se destacando como um dos mais produtivos pesquisadores
dessa nova área de estudos e pesquisas, que vem se consolidando
no campo das Ciências Jurídicas.

Não por acaso, o professor Fábio ajudou a fundar o Insti_
tuto Brasileiro de Estudos do Direito da Energia [IBDE), e teve,
nos últimos anos, destacada atuação na Comissão de Energia do
conselho Federal da ordem dos Advogados do Brasil [oABJi, bem
como da OAB-RI.

Dois fatores distinguem sua produção acadêmica: o compro_
m¡'sso em colocar o saber jurídico a serviço do aprimoramento das
políticas públicas do setor e o estímuro às novas gerações para o
estudo do Direito de Energia, suas palestras em instituições de
ensino são concorridas, rendendo-lhe, meses após os eventos,
mensagens e pedidos de orientação dos jovens que ari estavam e
nele se inspiraram para dedicar_se ao Direito de Energia.

Este segundo volume sobre o Direito de Energia reúne uma core-
tânea de artigos escritos por juristas, acadêmicos, gestores p.iurì.or,
especialistas e executivos do setor elétrico.

A diversidade dos perfis dos autores, a variedade de temas
abordados e o caráter multidisciprinar das análises propiciam uma
visão atuali zada e abrangente sobre os principais avanços na regu_
lação do setor e os desafios do Brasil em busca da universarização
do acesso à energia erétrica, condição indispensáver para conciliar
crescimento econômico com inclusão e bem_estar social.
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sário entre pesquisadores, tomadores de decisão, gestores públicos,

executivos e empresários do setor'

Por meio do debate arejado de ideias, o Brasil continuará avan-

çando no aprimoramento da arquitetura jurídica do setor elétrico,

que é a base para atrair novos investimentos e assegurar o primado

do interesse Público'
A disponibilidade abundante de energia é requisito para o desen-

volvimento sustentável, principalmente na matriz hidrelétrica como

a do Brasil e Paraguai. Por isso, a moldura regulatória deve ser objeto

de crítica para que o interesse da sociedade seja adequadamente

atendido.
Assim sendo, estamos certos de que, neste livro, os leitores

encontrarão referências teóricas e análises técnicas que certamente

contribuirão para iluminar o debate sobre as políticas públicas para

o setor elétrico.

forge Miguel Samek

Diretor-geral Brasileiro da ltaipu Binacional



lntrodução

0 Tomo II do livro Temas Relevantes no Direito de Energia Etétrica é
a confirmação de que podemos, periodicamente, reunir especialistas
para discorrer sobre a fértil legislação setorial.

Como poderá ser observado nos artigos colacionados nesta
obra, este Tomo II está bastante robusto e os artigos, em sua maioria,
refletem a análise da Medida Provisória na 579, convertida na Lei
ne 72.783/2013 e seus reflexos, e impactos aos agentes setoriais e
de serviços.

consegui reunir notáveis e reconhecidos administrativistas
brasileiros, renomados advogados do setor elétrico e, ainda, um
engenheiro e uma antropóloga, o que o torna diferente do Tomo I
e nos faz vislumbral desde já, o Tomo III, já que excelentes autores
e artigos não faltarão em um setor que, se contarmos de 1904 em
diante, produziu mais de 100 mil regulamentos [entre leis, decretos,
decretos-lei, portarias e resoluções).

Para mim é uma grande honra estar à frente deste projeto, sendo
minha intenção a publicação de uma obra anualmente, contando,
como até agora consegui, com a ajuda e a colaboração dos amigos
que fazem, comigo, parte deste projeto que reputo de suma impor-
tância acadêmica.

A pretensão é criaç de forma sistemática, mais uma fonte de
pesquisa, estudos e referência de um setor que é primordial para
os rumos da nação, mas que é pouco difundido e compreendido em
nossa sociedade, univers idades, fazendo com que o direito de energiaeléFica fique distante de todos. Nossa luta e ideal é, justamente,
eontribuir para a reversão deste quadro

Como coordenador e autor destas obras, aproveito para agra-
imensamente a todos os autores que, mesmo tendo suasextremamente comprometidas, conseguiram tempo paraexcelentes artigos, que, por certo, ajudarão aqueles que militamou desejam melhor conhecê-lo.

agradecimento especial ao mestre do Direito Administrativointernacional - Diogo de Figueiredo Moreira Neto _ que
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muito me honrou com seu Prefácio. Reputo o gesto a uma gentileza,
fruto de um encontro no escritório do saudoso amigo Marcos furuena
ao final do ano passado. Eu, neloso diante do mestre e ele acessível,
educado e extremamente simpático para comigo. Este encontro foi
uma das noites mais importantes da minha vida pessoal e profis-
sional e "tramado" pelos amigos Flavio Amaral Garcia e paulo cesar
Melo da Cunha, sócios e amigos eternos do mestre furuena.

outro agradecimento não menos especial a uma das maiores
referências no setor elétrico - professor e mestre Nivalde de castro
- do Grupo de Estudos do setor Elétrico (GESEL). Que orgulho ter
em uma obra por mim coordenada uma apresentação sua!

O mesmo agradecimento replico ao Dr. Jorge Samek, por mais de
uma década Presidente de ltaipu Binacional. pelo cargo que ocupa
e pelo conhecimento abrangente do setor elétrico não preciso mais
nada dizer. Apenas, muito obrigado.

Ao Nelson Fonseca Leite, Flavio Amaral Garcia, foisa Campanher
Dutra e Guilherme Baggio, meu agradecimento final pelos depoi-
mentos tão preciosos e que muito me lisonjeiam.

Dito isso, fica aqui, como em todas as obras que coordenei ou que
individualmente realizei minha gratidão ao meu pAI ETERNO, que
dirige a minha vida, norteia meus atos e sobre mim coloca, sempre,
suas mãos poderosas. SENHOR eu te honro e te louvo.

Finalizando sugerindo a leitura desta obra, é claro, agradeço
a minha amada esposa Maiza, presente de Deus em minha vida e
comigo nos últimos 20 anos, pela compreensão dos meus objetivos
e metas, que muitas das vezes me afastam do convívio familial aos
meus amados filhos Fábio e Júlia, aos meus pais Dirceu e Alene e
minha irmã Aline e sobrinhas Alice e Letícia. Amo vocês.

Fábio Amorim da Rocha
sócio da Área de Energia Elétrica do Dannemann Siemsem Advogados - 2013;

Presidente da comissão de Energia do conselho Federal da oAB em2012;
Presidente da comissão de Energia Elétrica da OAB/RI desde 2010;

Superintendente Jurídico da Light serviços de Eletricidade s.A., de 2009 a z0l3;
coordenador da Pós-Graduação em Direito de Energia Elétrica da uNICEUB;

coordenador do curso de Extensão em Direito de Energia Elétrica da Escola de
Magistratura do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro _ EMERI e da
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s sobre o setor eIétrico'

Pref ácio

contínua expansão e repleto de desafios jurídicos' como o do Setor

Elétrico, e, o mais importante, que ofereça respostas e soluções a

problemas Prementes do segmento'

EisumatarefaparaaqualFábioAmorimdaRochaestásupe-
riormente à altura do desafio. como se não fosse suficiente se[ justa-

mente, um pós-graduado em Direito da Energia pela universidade

cândido Mendes e haver concluído seu MBA em Direito Empresarial

pela Fundação Getulio Vargas [FGV), nosso organizador conta com

a imensa experiência de cerca de 30 anos de advocacia especiali-

zadanaárea de energia elétrica, tendo desempenhado importantes

cargos de chefia na CERJ [atual Ampla Energia e Serviços S'A') e na

Light Serviços de Eletricidade s.4., e de presidente da comissão de

Energia Elétrica da OAB/RJ, desde 2010.
Não satisfeito com todo este rico rol de atividades profissio-

nais de êxito, também na área acadêmica, cultiva a especialidade,

envidando seus melhores esforços em transmitiç de modo claro e

preciso, seu conhecimento a alunos dos mais diversos cursos de pós-
-graduação e extensão em Direito de Energia Elétrica, em que tem
coordenado e lecionado e aos leitores dos seus livros que abordam
assuntos de relevância para o setot, tais como inadimplência e perdas
comerciais.

Com essas brevíssimas palavras sobre o autor e amigo Fábio
Amorim da Rocha, que me honra com a prefaciação desta obra,
adentro o seu assunto, que se concentra na riquíssima temática do

''Ðireito de Energia Elétrica.
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E sabido que a viabilidade do crescimento econômico e social
do Brasil está intimamente atrelada à disponibilidade de uma matriz
energética eficaz para a satisfação das necessidades de uma popu_
lação em crescimento, gue já ultrapassa 200 milhões de pessoas.
Discorrer sobre os contornos jurídicos do setor erétrico signirica
mergulhar nos comprexos reracionamentos que se travam entre:
Estado, com seus órgãos de regulação; os agentes privados que atuam
no mercado de produção, transmissão e distribuição; e osìsuários,
pessoas físicas e jurídicas, com suas mais diversas necessidades.

Com relação aos playersprivados desse mercado, a Constituição
Federal de 19BB viab'izou a exproração indireta dos serviços deenergia por empresas particurares, estruturando grandes parcerias,
que contribuem para o reforço do modelo, nela instituído, de umdinâmico Estado subsidiário, vocacionado a atingir à eficiência gover- 

;nativa pela via do fomento à competição tecnológica e empresariar, :
em benefício de todos.

Nessa linha, como a prestação dos serviços próprios do setornão mais se insere na competência executória exclusiva do Estado, aele se impõe, em consequência, a necessidade de manter uma cons_tante e eficiente reguração e fiscarização do seto¡, com o o.opàrt,o a"prevenir o aparecimento de obstáculos e gargalos ."p"r", ãe pre¡u_dicar o ritmo do desenvorvimento nacional e a popuração usuáriados serviços.
Tem-se, como consectário do modelo adotado, que a maiorqualidade que se requer do setor erétrico é a segurança jurídica,

valor centrar do Direito, que se traduz na necessidade da existência
e sustentação de um marco regulatório que confira estab'idade econfiança ao poder púbrico, aos investidores e, em úrtima anárise, àsociedade, sua destinatária final.

conscientes das especificidades do segmento, os colaboradores
do professor Fábio Amorim da Rocha neste Tomo II da obra ,remas
Relevantes no Direito de Energia Etétricapropõem debates atraentes
e indispensáveis à comunidade jurídica brasileira, inevitavermente
preocupada com o inconstante ritmo do desenvorvimento nacional,a qualidade de vida das próximas gerações e com a reputação do
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Tampouco os colaboradores do nosso prestigioso autor descuram

das discussões fiscais que atingem o Direito de Energia Elétrica -
como, por exemplo, aspectos do tratamento tributário das indeni-

zações das concessões do setor e a importância da essencialidade

no ICMS da energia elétrica.

Por todo o exposto, certamente a comunidade jurídica brasi-
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nas cidades e nos campos, pelo que, só tenho a louvar sua oportuna
intenção de contribui4 com um pugilo de estudiosos, para enriquecer
a literatura nacional neste estuante ramo administrativo do Direito
de Energia Elétrica.
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r TNTRODUÇÃO: O RETORNO AO MERCADO

cATlvo No CoNTEXTO DE REDUçÃo or
TARIFA REGULADA VERSUS MODICIDADE

TARTFÁR|A DE OUTROS SERVIÇoS PÚBLICOS

O presente texto tem por objetivo analisar a regulação e as questões

reiacionada s à migração do mercgdo livre para o mercado regulado,

focando num contexto específico: o caso do consumidor ser conces-

sionária de serviço público, que se utilize da energia como insumo

relevante para a prestação do serviço delegado'

Muito já foi dito sobre a importante inovação trazida pela reforma

do setor de energia elétrica, em meados da década de 1990, que intro-

duziu a figura do "consumidor livre". Tratava-se da possibilidade do

consumidor de energia com determinadas características contratar

sua demanda diretamente de produtores e comercializadores, não

mais necessariamente das distribuidoras de energia. A figura foi

impactada pela reforma dos marcos do setor elétrico em 2004, com

a ciiação dos mercados livre e regulado, mas seguiu existindo, agora

em um ambiente regulatório um pouco diverso'

Diversos consumidores enquadráveis como livres migraram

do "mercado cativo" [aquele atendido pelas distribuidoras de

energia, com tarifas uniformemente reguladas, conforme as classes

do consumidor) para o mercado livre [aquele atendido por produ-

tores e comercializadores, com preços livremente pactuados entre

as partes), tendo em vista as condições de preços mais favoráveis

que conseguiam obter em relação ao mercado cativo'

Nesse cenário, os debates e estudos sobre o setor concentraram-

-se nas questões relacionadas a esse fluxo migratório - do mercado

cativo pzra o mercado livre.
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pelo mercado cativo), fruto da i

pela Lei ne 12.783/2013, essas t
competitivas em relação aos Pre
Iivre, sendo por vezes in

Nesse novo contexto

migratória: a tendência d

didos pelo mercado livre,

O R¡r

governamen.
não apenas p
maneira gera
que usam for
saneamento
industriais p;
das tarifas pa
agora se volt:
questões a el

A celerid
surge como q
0 prazo prev
buidora atenr
cumulado cot

devidas pelo r

cimento celet
o mercado ca
pelo consumit
quando a enr
serviços públi
trazem à tona

O present
começa a se dr

midores Iiwer
regulamentaçi
(item 3), enfrr
consumidores
serviços públir
algumas concì

2 PANORA
,\AERCAD

Como sabido,



c

O Reron¡ro DE CoNsuMtooR LtvRE Ao MERcADo REGULADo DE ENERGTA: ... 329

governamental no segmento da geração o objetivo de reduzir tarifas
não apenas para os consumidores finais, mas para a indústria de uma
maneira geral [e, neste contexto, mais ainda para os serviços públicos
que usam fortemente energia elétrica como transportes coletivos e
saneamento básico), a possibilidade de volta destes consumidores
industriais para o mercado cativo de modo a se aproveitar da redução
das tarifas passa a ser uma necessidade. por conseguinte, os debates
agora se voltam para esse novo fluxo, com o aparecimento de novas
questões a ele relacionadas.

A celeridade fou a falta dela) com que essa migração é viável
surge como questão relevante ftalvez a central) nesse novo cenário.
o prazo previsto no marco regulatório vigente para que a distri-
buidora atenda novamente o consumidor fmáximo de cinco anos),
cumulado com os ônus financeiros decorrentes de compensações
devidas pelo consumidor livre para a rescisão de contratos de forne-
cimento celebrados no mercado livre, dificultam o retorno ágil para
o mercado cativo, postergando a fruição dos preços maís vantajosos
pelo consumidor. Essas dificuldades, como dito, são intensificadas
quando a energia é insumo relevante para a prestação de outros
serviços públicos [tais como transportes e saneamentoJ, uma vez que
trazem à tona a necessidade de modicidade tarifária desses serviços.

O presente artigo foca-se, então, nesse novo fluxo migratório que
começa a se desenhar no mercado de energia - o retorno dos consu-
midores livres para o mercado regulado. para isso, abordaremos a
regulamentação incidente [item 2) e as dificuldades para esse retorno
(item 3), enfrentado, então, na questão específica concernente aos
consumidores de energia erétrica que são também prestadores de
serviços públicos [item 4). A partir do exposto, encerraremos tecendo
algumas conclusões sobre otema ¡item S;,

2 PANORAMA REGULATÓRIO DA MIGRAçÃO DO
MERCADO LIVRE PARA O MERCADO REGULADO

*l_" sabido, o art. 15, da Lei ne 9.074/L995, trouxe uma inovaçãolmportante no setor de energia elétrica, com a possibilidade doconsumidor de energia com determinadas características tornar-seconsumidorlfvre, coñtratando sua demanda diretamente de produ-
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seriam progressivamente flexibilizadas fcom o objeto de maior aber-

turaJ, conforme disposto no art' 15 e art' 16'1

Posteriormente, com a edição da Lei ns 10'848/2004 foram

criados dois ambientes de mercado em que há venda de energia e que

sediferenciamConformeocomprador:(i)oAmbientedeContratação
Regulada [ACR), onde a vendade energia é feita para os distribui-

dores, por leilões, com contratos e tarifas regulados; e (ä) o Ambiente

de Contratação Livre[ACL), onde há venda de energia para comercia-

lizadores ou consumidores livres, com condições contratuais livre-

mente estabelecidas entre as partes, inclusive em relação ao preço'

1 Em sua redação original,os dispositivos continham a seguinte redação: 
,Art' 75,
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A partir de então, um consumidor que atendesse as caracterís-
ticas previstas no art. 15 e art. L6, da Lei ne 9.074/'J,9952 poderia
optar entre: [iJ ser atendido pela distribuidora de energia de sua
localidade, no âmbito do ACR, observando as tarifas reguladas; ou
[ii) migrar para o ACL, escolhendo seu fornecedor de energia e cele-
brando contrato de compra e venda de energia elétrica em condições
liwemente negociadas.

Para viabilizar a migração para o mercado livre, a Lei ne
9.074/1,995 determinou a observância aos contratos de forneci-
mento vigentes celebrados pelo consumidor cativo, sendo que, em
caso de inexistência de prazo de vigência, a comunicação da migração
para a distribuidora local deveria ser feita com antecedência mínima
de 36 meses.3

Paralelamente à possibilidade de migração para o mercado livre,
a regulamentação setorialtambém previu a possibilidade de retorno
do consumidor livre pora o mercado cativo. De fato, tal possibilidade

'z Com relação ao art. 16, não houve alteração de sua redação, desde a promul-
gação da [ei. No art. 15, especificamente em relação aos critérios a serem aten-
didos para o enquadramento como consumidor livre, houve a seguinte alteração:
'Art. L5.

. f 7o Decotidos três anos
da publicaçao desta Leí, os consumidores referidos neste artigo poderão estender
sua opção de compra a qualquer concessionório, permissíonório ou autorizado de
energia elétrica do sístema interligado.
Além disso, cumpre observar que, no
como fonte a biomassa, e tiverem potên
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não estava expressamente contida na redação original do^art' 15' da

Leing9'074::tggs,tendosidoacrescidapelaLeinqL0'84812004'
Esta lei incluiu o $ Be no art' 15, da Lei ne 9'07 4 11995' que expressou

quã o .onr.,midor livre poderia optar P-or-ret3rnali" Ï:::i1:."t"-
äiJo p"t" distribuidora de energia local' desde que comunicasse sua

"pçaà 
no prazo mínimo de cinco anos de antecedência'a Por conse-

giin,., oà¡rrribuidors seria obrigada a aceitar o retorno do consu-

midor livre para seu mercado cativo' atendendo-o no prazo máximo

de cinco anos'

Entende-se que o prazo de cinco anos para retorno do consu-

midor rivre ao ACR é nàcessário para o planejamento comercial da

distribuidora local. Em razão das características exigidas pela regula-

mentação para o enquadramento como consumidor livre' este possui

uma demanda expråssiva, sendo que seu retorno ao mercado cativo

pãrrV"f-"nte trårá algum impacto a ser sentido pela distribuidora

local,devendoelaadotarmedidasparaseadequarànovademanda.
Diante disso, a regulamentação estabeleceu um prazo razoável para

viabilizar que a distribuidora programe-st 1"11 
o atendimento da

demanda suplementar gerada pelo retorno de livre consumidor at-r

seu mercado cativo.
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A regulamentação previu ainda prazo de comunicação prévia
estabelecido para o retorno ao mercado cativo [cinco anos) supe-

rior ao prazo mínimo com que o consumidor deverá comunicar sua

saída do mercado cativo [36 meses, salvo se previsto outro prazo
no contrato de fornecimentoJ, Ou seja, o tempo demandado paro a

saída do mercado cativo para o mercado livre é, em regra, inferior
ao movimento contrário, de saída do mercado livre para retorno ao

mercado regulado.
A regulamentação previu, também, a possibilidade de redução

desse prazo, a critério da distribuidora local.s O prazo de cinco anos

pode, então, ser negociado entre distribuidora e consumidol
podendo as partes acordar um prazo de retorno inferior àquele
prazo previsto na legÍslação, conforme as especificidades do caso

concreto.
Nesse ponto, é importante destacar que há vários instrumentos

de que a distribuidora pode se valer para a contratação de energia
para o atendimento do consumidor livre que retorna à sua área de

cobertura, inclusive em prozo inferior aos cinco anos regulamentares'

Assim, a cobertura pode ocorrer por pelo menos sob três formas de

contratação de energia pela distribuidora, que podem [em geral o
são) ser combinadas entre si.6

Uma, pela própria parcela de sobrecontratação de energia da
distribuidora, que nada mais é do que a energia excedente contra-
tada pela concessionária e que não veio a ser utilizada por fatores
diversos decorrentes de variação do mercado - reduzindo o

s Nesse sentido, preveem os seguintes dispositivos: Leí ne 9.074/1995 [incluído
pela Lei nq 10.848/2004): 'Art. 15, S 9s Os prazos definidos nos $$ 4q e Ba deste
artigo poderão ser reduzidos, a critério da concessionária, da permissionária ou
da autorizada de distribuição local."; Decreto ne 5.163/2004: "Art.52, Parágrafo
único. O prazo definido no caput poderá ser reduzido a critério do respectivo
agente de distribuição."; Resolução Normativa ANEEL ne 376/2009: "Art. Bs, S 1s.
O prazo para retorno ao ACR relerido no caputpoderá ser reduzido, a critério da
distribuidora local.,,u 

'omPila 
as

(que "Esta-

do Sistema
ências").
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opção inclusive vantaiosa para distribuidoras' que darão destinação

a essa sobra.
Duas, pela obtenção de energia decorrente do processamento do

Mecanismo de Compensação de Sobras e Défícits IMCSD)' Previsto

no Decreto ne 5'163/2004 e regulado pela Convenção de Comer-

cializaçáo de nneriia Elétrica [Resolução Normativa ANEEL

îellog/2004),oMCsDpermitequeoagentededistribuiçãocom
sobras de energia elétrica repasse essa energia para agente de distri-

buição declarante de déficits'

Três, pela contratação em leilões de energia' Dentro dessa pers-

pectiva, hå a possibilidade de contratação a maior de energia elétrica'

Lm leilões ordinários constantes do Decreto ne 5'163/2004' com a

previsão de início de suprimento em prazo inferior ao de cinco anos'

quais seiam, os leilões A-1 e A-3'

Ainda que a efetiva viabilidade de utilização de cada uma dessas

alternativasnocasoconcretodevasertecnicamenteavaliada,oque
se busca apresentar é que há oportunidades para a distribuidora
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rioracincoanos'Porconseguinte,étecnicamenteviávelqueadistrí-
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[ccEEJ.? Ademais, em caso de eventual desistência de retorno ao

mercado cativo, a regulamentação previu ainda o ressarcimento

à distribuidora por eventuais prejuízos causados por essa desis-

tência.B

3 PRINCIPAIS DIFICULDADES DECORRENTES DO

RETORNO PARA O MERCADO REGULADO

Em que se pese a possibilidade de retorno ao mercado regulado de

consumidor livre, há, na prática, duas principais dificuldades que

inibem esse retorno: o prazo elevado conferido à distribuidora para

o atendimento desse consumidor e eventuais compensações devidas

7 Nesse sentid oi 'Art. Bc, S 2e: Caso haja concordância do Consumidor Livre em relação

o I,d lagem

d o o lidade

d as distri
buidora local. 5 2e Não havendo mais nenhuma unidade consumidora modelada em

nome do consumidor Livre, a ccEE deveró promover o deslígamento compulsório

desse agente da câmara, nos termos do inciso I do art. 15 da convenção de comer-

cialização."
8 Decreto Federal ne 5.L63 /2004: 'Art. 53. A emíssão das maniþstações formais de

que trqtqm os ar¿s. 49 e 52 implicará a assunção da responsabilidade pelo ressar-

címento de eventuais prejuízos causados pelo seu descumprimento."; Resolução

Normativa ANEEL ne 376/2009:'Art.9e O Consumidor Livre, caso deseje rescindir

o CCER antes da data de inícío do período de fornecimento em face da desistência

de retorno ao ACR, deverá, a título de ressarcimento pelas repercussões financeiras
incorridas pela distribuidora local na gestão dos contratos de compra de energia

elétrica para cobertura de seu mercado cativo, efetuar o pagamento de multa resci-

sória' $ l'p A multa rescísóría de que trata o caput será estabelecida com base na
expectativa de faturamento associado ao CCER no período de um ano, sendo que,

não existindo montante de energia contratad.o, deverá ser considerada a média da
energia elétrica consumida pelo Consumidor Livre nos úttímos 12 meses, de acordo
com as dados de medíção da CCEE. $ 2e Os valores monetários associados ao ressar-
cimento mencionado no caput serão revertidos para a modicidade tarifária."
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por esse consumidor para a rescisão de contratos de fornecimento

por ele detidos no mercado livre.

Quanto ao primeiro obstáculo, foi visto no tópico anterior que

a distribuidora tem até cinco anos para se adequar e atender nova-

mente esse consumidor. Esse é, assim, o pÍazo limite estabelecido

pela regulamentação, no qual a distribuidora está compelida a voltar

a disponibilizar energia para o consumidor. O atendimento do consu-

midor antes desse prazo dependerá da concordância da distribui-

dora.
De nossa parte, entendemos que o atendimento antecipado do

consumidor pela distribuidora dentro desse prazo de cinco anos

não é totalmente discricionário, especialmente se o consumidor for

concessionária de serviço público, conforme será visto adiante. É

que a distribuidora é ela própria, uma concessionária prestadora

de um serviço público essencial [distribuição de energia elétrica),

sujeita a um regime especial em sua prestação, A distribuidora está

obrigada a cumprir metas de expansão, continuidade e qualidade

na prestação dos serviços públicos de distribuição de energia, bem

corro a realizar investimentos para cxpandir as instalações elétricas,

de modo a atender a demanda futura. Disso decorre que a distri-

buidora deverá organizar-se para atender sua demanda, incluindo,

assim, o retorno de consumidor livre em menor prazo tecnicamente

possível - observadas, é claro, as regras do setor e de seu contrato

de concessão.

conforme já analisado , o pY:azo máximo de cinco anos foi deter-

minado essencialmente tendo em vista o período necessário para que

a distribuidora possa realizar seu planejamento e adquirir a energia

suplementar que seria demandada pelo novo consumidor cativo. No

entanto, a própria regulamentação admitiu a redução desse prazo'

tendo em vista a possibilidade de a distribuidora conseguir assegurar

a demanda suplementar em prazo inferior aos cinco anos'

Ainda conforme mencionado acima, a distribuidora de conces-

sionária de energia pode se utilizar de diferentes meios para viabi-

lizar o retorno em prazo inferior ao máximo exigido na regulamen-

tação setorial. Seja pela sobrecontratação de energia da distribuidora,

pelo Mecanismo de Compensação de Sobras e Déficits IMCSD) ou
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pela aquisição em leilões de energia, a distribuidora possui meca-

nismos técnicos que podem viabilizar o atendimento da demanda

suplementar decorrente do retorno de consumidor livre em prazo

inferior aos cinco anos.

Diante desses mecanismos (cuja aplicabilidade ao caso concreto

deve, é claro, ser tecnicamente avaliada), a previsão de retorno ante-

cipado do consumidor livre ao ACR não é decisão discricionária por
parte da distribuidora local, Como a distribuição de energia é um

serviço público, as decisões da distribuidora devem prezar pelo aten-

dimento de serviço adequado, satisfazendo as condições de regulari-

dade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade e

modicidade das tarifas. Qualquer decisão tomada pela concessionária

não pode contrariar essas diretrizes, tampouco afetar o equilíbrio
econômico-financeiro do contrato de concessão. O que não se pode

olvidar é a necessidade de a distribuidora atender integralmente
os consumidores em sua área de distribuição. Portanto, deve estar
garantido o atendimento à totalidade de seu mercado, seja em caso

de retorno no prazo regular ou em caso de redução do prazo'

Em que se pese esse entendimento - decorrente do regime espe-

cial de serviço público - de que a distribuidora deve envidar seus

melhores esforços para atende{, em prazo mais exíguo possível, o

retorno do consumidor livre ao seu mercado cativo, parece claro
também que a regulamentação do setor de energia elétrica confere

à distribuidora até cinco anos para planejar e viabilizar o retorno
do consumidor livre.

Desse prazo máximo conferido pela regulamentação para aten-
dimento do consumidor pela distribuidora decorre a perda da flexi-
bilidade na captura das externalidades posítivas e dos ganhos que
a redente mudança nos ma.rcos regulatórios da geração de energia
podem trazer. Não se duvida que se trate de um setor com caracte-
rísticas tais que ensejam com que as ações nele desenvolvidas sejam
ultimadas a médio e longo prazo. Ainda assim, tendo em vista que
a legislação setorial expressamente permitiu a migração de um
mercado para o outro [em ambos os fluxos), o longo prazo estabe-
Iecido (pela própria legislaçãol para o atendimento desse consu-
midor pode dificultaç na prática, a migração em um desses fluxos
[do mercado livre para o mercado cativo).
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A segunda dificuldade diz respeito aos contratos de forneci-

mento de energia celebrados pelo consumidor no mercado livre,

em geral com vigência extensa, Esses contratos preveem multas e

comþensações devidas ao vendedor em caso de rescisão antecipada

a pedido do comprador, em geral calculadas tendo em vista o prazo

contratual restante.
É claro que, desejando o comprador rescindir antecipadamente o

contrato de fornecimento, poderão ser buscadas alternativas consen-

suais, com acordos quanto a eventuais compensações devidas ou

mesmo com a possibilidade de sub-rogação do contrato para terceiro

que deseja adquirir energia no mercado liwe. Mas, na maioria dos

casos, eventuais compensações a serem pagas pelo consumidor liwe

para sua desvinculação dos contratos anteriormente celebrados [e

ainda vigentes) poderá inviabilizar economicamente o retorno para o

mercado cativo. Nesse caso, não porque o preço da energia no mercado

cativo seja mais elevado do que no mercado livre - é, de fato, mais

barato -, mas sim por causa dos custos que decorrerão da viabilizaçáo

da migração (no caso, o pagamento de compensações para a rescisão

dos contratos de fornecimento vigentes, celebrados pelo consumidor

liwe). Quer dize¡, ainda que a energia fornecida no mercado cativo seja

mais barata do que aquela vigente no mercado liwe, eventuais multas

e compensações a serem pagas pelo consumidor liwe para o encerra-

mento de seus contratos tornam, ao fim e ao cabo, essa energia mais

cara, sendo a migração desvantaiosa economicamente'

Destarte, ainda que haja a previsão legal da possibilidade de

migração para o mercado livre e do retorno para o mercado regulado,

essa opção muitas vezes será dificultada, seja pelo prazo para efeti-

vação da migração, seja pelos custos de desvinculação dos contratos

rque a migração pode ensejar.

4 MIGRAÇÃO NO CENÁRIO DE SERVIçOS pÚellcos:

A QUESTÃO DA MODICIDADE TARIFARIA

Conforme visto anteriormente, a regulamentação do setor de energia

elétrica impõe que a distribuidora de energia elétrica atenda ao pedido

de retorno do consumidor livre ao mercado cativo no prazo máximo

de cinco anos. Esse prazo,por suavez, poderá ser reduzido mediante
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Parógrafo único. A lei disporá sobre:

I - o regime d.as empresas concessionárias e permissioná-

rias de servíços públicos, o caráter especial de seu contrato
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e de sua prorrogação, bem como as condições de caduci-
dade, fiscalização e rescisão dq concessão ou permissão;

ll - os direitos dos usuários;

III - política tarifória;

lV - a obrigação de manter serviço adequado."

Também a Lei Federalne 8.987 /1995, que disciplinou o regime
de concessão de serviços [conforme previsto no parágrafo único
do art. 175, CF), também determinou, em diversos dispositivos, a

observância de regras especiais na prestação dos serviços públicos
concedidos - dever imposto à concessionária e que deve ser asse-
gurado pelo poder concedente. Nesse sentido:

'Art. 6e Todq concessão ou permissão pressupõe a prestação
de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários,

conforme estabelecido nesta lei, nas normas pertínentes e

no respectivo contrato.

$ 1e Serviço adequado é o que satisfaz as condições de regu-
larídade, continuídade, eficiência, segurançq, atualidqde,
generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das

tarifas.

Art. 3L. Incumbe à concessionória: I - prestar serviço
adequado, na forma prevista nesta lei, nas normos técnicas

aplicáveis e no contrqto.

Art.29. Incumbe ao poder concedente: Vll - zelar pela boa

qualidade do serviço, receber, apurar e solucionar queixas
e reclamações dos usuários, que serão cientifícados, em até'
trinta días, das providências tomadas."

Nesse contexto, o fato de ser o consumidor de energia também
prestador de um serviço público que utiliza a energia elétrica como
insumo relevante para a prestação da atividade confere ao caso uma
distinção salutar. Nesta hipótese, se o retorno para o mercado cativo
mostrar-se economicamente vantajoso em relação à permanência no

mercado livre, tal vantajosidade reflete-se nas condições de prestação
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tarifaria no serviço que utiliza a.energia

como insumo. Em outras palavras, o retorno da concessionária para

omercadocativocontribuiparaaintegraìobservânciadoregime
especial incidente sobre o serviço público por ela prestado'

Mais especificamente, tuuniuil redução dos custos incorridos

com o elétrica Poderão

o econ contrato fcom a

os insu visão das tarifas a

menon contribuindo Para a modíc

Tal constataçao àdquire especial relevância no caso de serviços

públicos que têm, na composição- dos custos de sua prestação' a energia

elétrica como um" d"spesa relevante' É o que ocorre com vários

serviços públicos de transporte urbano' tais como serviços de metrô'

trólebus e trens urbanos' Ñt""' casos' há consumo significativo de

energia elétrica para a prestação dessas atividades' sendo que o valor

desse insumo impacta iignificativamente nos custos de sua prestação

e, pois, no valor da tarifá cobrada dos usuários' Do mesmo modo é

o que ocorre com os serviços integrantes da cadeia de saneamento

básico, especialmente as atividades de abastecimento de água e esgo-

tamento sanitário' As estações de tratamento [de água ou de esgoto)

demandam quantidade significativa de energia para seu funciona-

mento, sendo esta també- ittt"*o relevante e' pois' com impacto

significativo na composição do valor das tarifas desses serviços'

Por outro lado, importante reanota4' conforme mencionado no

item anterior, que û em^presa responsável pela distribuição de energia

elétrica local também piesta um serviço públíco relevante para a coleti-

vidade- e que inclusive serve de insumo para a prestação de diversas

outras atividades de relevância pública' Assim, como concessionária

do serviço público de distribuição de energia elétrica' a empresa

deve atender ao seu mercado consumidor [inclusive programando-

-se em relação a sua expansão) e prestar as atividades concedidas

de forma adequada.
Desta forma, tem-se, por um lado, que: [i) o consumidor é uma

concessionária de serviçò público, sendo que tal serviço público

deve ser prestado de forma contínua, adequada e módica; e, de outra
ponta, que [ii) a distribuidora de energia também presta um serviço
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público que extrema relevância para a coletividade e que igualmente

deve ser executado atendendo á"tg'"' de continuidade' qualidade

e expansão dos serviços'
Nesse cenário, a redução do prazo máximo de cinco anos para

atender ao pedido de retorno de uma concessionária ao mercado

cativonãodevesertratadonocontextodeumadecisãoexclusivamente
comercial dq dístribuidora' Sendo o consumidor uma concessionária

de serviço público, a distribuidora deve não só se basear apenas em

critérios técnicos para a definição do prazo de retorno do consu-

midor ao Seu mercado cativo, como também imprimir seus melhores

esforços para diminuil ao mínimo possível' esse prazo'

úá, n"rr" hipótese'um reforço do entendimento de que a decisão

quantoao prazode atendimento do consumidor [observado o prazo

máximo estabelecido pela regulamentação) não é totalmente discri-

cionária. Foi visto q.,", ¡i) o pt""o máximo de cinco anos foi determi-

nado por razões técnicas e de planejamento' de modo a permitir que

ela obtenha a energia suplementar demandada pelo novo consumidor

cativo; [ii) a própria regulamentação admitiu a redução desse prazo'

sendo jul a disiribuidãra pode se utilizar de diferentes meios para

viabilizar o retorno em prazo inferior; e [iii) diante disso' o retorno

antecipado do consumiåor livre ao ACR não é decisão discricionária

po. p"ì,. da distribuidora local, cabendo a ela enviar todos os seus

melhores esforços para viabilizar o atendimento de seu consumidor'

em menor Prazo Possível'
Tais conclusões são reforçadas quando se está diante' na outra

ponta, de um serviço público em que a energia é insumo- relevante'

por se tratar de uÅa atividade de relevância para a coletividade'

devem-se buscar medidas que tornem mais vantajosas as condições

de rimento

de bilizada

de Poradas

ao serviço público e, pois, usufruídas pela coletividade'

Importante destacar ainda que' em regra' não se visualiza preju-

ízos econômicos Para a distribu

do consumidor a seu mercado ca

tem, em regra, demanda em alta

de consumo, o que faz com qu



,mente
rlidade

)s para
ercado
tmente
ionária
nas em
consu-
elhores

decisão
oprazo
l discri-
etermi-
ritir que
;umidor
eprazo,
ios para
retorno
cionária
; os seus

;umido4

na outra
:levante.
:ividade,
rndições
¡rimento
rbilizada
:poradas

zaprellJ-
l retorno
idor livre
;ibilidade
listribui-

O REroRNo DE CoNsuMlDoR LtvRE Ao Mencloo REGUI-ADo oE ENenGt¡: ... 343

dora eventualmente tenha que realizar para seu atendimento sejam

ressarcidos e remunerados com certa previsibilidade.

Dessa forma, uma vez que há alternativas técnicas que a distri'

buidora poderá utilizar-se para viabilizar tecnicamente o retorno do

consumidor livre para seu mercado em prazo inferior a cínco anos,

entende-se que caberá a essa empresa distribuidora acionar todos

os meios possíveis para viabilizar a diminuição desse prazo, iustifi'
cqndo tecnicamente o prazo de retorno a ser por ela estabelecido'Essa

conduta de envidar os melhores esforços pode e deve ser exigida da

distribuidora, na medida em que há o envolvimento de um serviço

público que depende desse insumo para sua prestação e que se bene-

ficiará das vantagens advindas do retorno ao mercado cativo.

5 CONCLUSAO

A figura do consumidor livre possibilitaria a migração de consu-

midores que satisfizessem determinadas condições técnicas para

o mercado Iivre e, por outro lado, asseguraria a opção de retorno

desse consumidor livre ao mercado cativo.

Em que se pese a previsão da possibilidade de migração entre

mercados, nos dois fluxos, há dois fatores que dificultam, na prática,

o retorno do consumidor livre para o mercado regulado. Primeiro, o

prazomáximo (e extenso) de cinco anos conferidos à distribuidora -
e reduzível por acordo entre as partes - para efetivar o atendimento

do mercado desse consumidor. Segundo, os custos elevados em regra

associados à desvinculação, pelo consumidor livre, de contratos de

fornecimento por ele celebrados no mercado livre e ainda vigentes,

que passam a ser desnecessários, em razão do retorno do suprimento
de energia pela distribuidora.

De qualquer forma, deve-se ter em vista que a análise do caso

concreto deve sempre viabilizar a migração, no prazo possível, de

modo a permitir que os agentes [e os consumidores, na ponta) se

aproveitem das vantagens oferecidas por cada mercado,
Nesse sentido, especificamente em relação ao prazo máximo

de cinco anos para o atendimento de consumidor que retorna
ao mercado cativo, a distribuidora, como concessionária de um
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serviço público relevante [a distribuição de energia elétrica)' deverá

atender integralmente os consumidores em sua área de distribuição,

dispondo, para isso de meios que tecnicamente permitem o supri-

-"nto da demanda adicional a ser gerada pelo consumidor em prazo

inferior a cinco anos'

Essaexigênciaéaindamaisintensificadaquando'naoutraponta'
estamos diante também de um serviço público em que a energia

elétricaéuminsumorelevantenacomposiçãodoscustos.Nesta
hipótese, se o retorno para o mercado cativo mostrar-se econo-

micamente benéfico em relação à permanência no mercado livre'

tal vantaiosidade se refletirá nas condições de prestação d.o serviço

público,þodendo inclusiv pois' contri-

bui, para modicidade tar buscal com

ainda maior intensidade, todos o ara que esse

consumidor-concessionáriadeserviçopúblico-possaSe.raten-
dido em menor prazo possível e passe a gozar das externalidades

positivas oferecidas poì aquele mercado' beneficiando os usuários

desteserviçopúblicoetornandoefetivososobjetivosapresentados
pela União com a modificação recente dos marcos da geração de

energia elétrica'
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