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Novamente o professor Fabio Amarim  toma a
miciativa de coordenar uma obra dedicada a0
relevantissimos temas que gravitam em tomo do
Diveiio da Energia Elérica. Organizar uimaobra com
essa gama variada de renomados autores e
especialistas que canhecem profundamente o setor
nem sempre ¢ tarela Jacil. Apenas aqueles que
revelam a verdadeira vocacao académica assumen
timanho desalio. como ¢ o caso do nosso
cooidenadar

Aobra é de vital importancia para o Direito ¢ para o
Pais. Camo € notarto, o Rrasil, para alavancar o seu
desenvolvimento economico ¢ social, precisa
retomac urgentemente os investimentos privados no
setor de infraestrutura, e especial na rea de
Iransportes (portos, rodovias, lerrovias o
ACTOPOTLOs ),

Nada disso ¢ factivel sem que a matniz energética
esteja capacitada para viabilizar ¢ atender o
crescimento da demanda de um pais que pretende
atiegic eavos patamares de desenvolvimento.
lratasse de um setor complexo, especilico, a
reclamar dos operadores do Dircito um
conbechimenio multidisciplinar sobre a4 matéria, |
essa & a principal caracteristica daqueles gue
colaboram coin o professor Fdbio Amorim sesia
Importacie ohra, o Gue permitird ao leitor conhecer
as intersecoes do Direito da Energia com auiros
ramos do Direito, como Constitucional,
Administrativo, Restlatorio, Societirio, Tributicio o
rabaibisia

Erlim, ¢ hora de agradecer ao professar Fibio
\morin por mais essa imporiante contribuicio para

acomunidade jurtdica do pais.

Flavio Amaral Garcia

Prociradaor do Fsiado do o de laneirn, Saeio do
Facrizacio do Advocacia Juraenn e Associados o
Aesscr de Diveito Adiminisiaovo da Dindacao

Crotitio Varzas
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*Nunca ¢ demais enfatizar a enorine caréncia que os setores nacionais de infraestrutura
tém por estudos dedicudos as intricadas questoes jurfdicas que Ihes sio inerentes. No
caso especifico do setor elétrico, a conselidagio do modelo de agéncia reguladora, atiado
as grandes reformas institueionais de 2004, parece ter dado alguni animo, ainda que
timido, a estudos juridicos de maior profundidade e propriedade.

E nesse contexto que se insere o continuo esforgo do jurista Fabio Amorim da Rocha, do
qual a presente obru € mais (do que) um belu exemplo. A qualidade e a relevincia deste
novo tomo de "Temas Relevantes no Direito de Energia Elétrica” Facilmente se evidencia
pelo seleto rol de autores que aqui publicam. Porém, ¢ na reunido de abordagens e
assuntos a um sé lempo tdo diversilicados e representativos que encontriinos nao
apenas a justificativa para o titulo da obra, mas também o clo que a torna uin fiel retrato
do atual estigio evolutivo do setorelétrico brasileiro.”

Guilherme Pereira Baggio

Sacio fundador do Baggio e Costa Filho \dvogados

Ex - Consultor Juridico do Ministério de Minas e Energia
Mestre ¢ prafessor

“Este livio, tratando de Temas Relevantes no Direito de Energia Elétrica - Tomo I, sc
reveste da maior importincia no momento atual, tendo em vista o grande mimero de
disputas judiciais em torno das questoes do Setor de Energia Elétrica. Cabe ressaltar
aindao papel do Fdbio Amorim como autor e coordenador, cuja maestria se manifesta em
concatenar o trabalho de tantas outros autores comumaincriveldiversidade de temas.”

Nelson Fonsecu Leite
Presidente da Associagio Brasileira de Distribuidores de Energia Elétricit (ABRADELE)

Profissional respeitado ¢ experiente no setor elétrico, Fdbio Amorim da Rocha redne
novamente um conjunto de renomados especialistas para, em temas de suas respectivas
areas de especializacao, discorrer sobre assuntos relevantes para o setor elétrico sob a
dticajuridica.

A obra tem o mérito de agregar visoes que permitem estimular e informar o debate. Essa
contribuicio é extremamente oportuna em um momento repleto de desafios para o setor
¢ para a ecopomia brasileira, no qual se faz necessirio promaver investimentos e
crescimento, conciliando aspectos ecanamicos, sociais e ambientais. Leitura muito
recomendada.

Joisa Campanher Dutra

Diretora da Agéncia Nacional de Encigiu Elétrica (2003 & 2009, coordenadnra do Mestrado
Profissionalizante em Financas e Economia Empresarial da LPGE, professora da Fundacin
GetulioVargas - RJ 12010).
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da USP; Gerente juridica da Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica (CCEE).

Vilson D. Christofari

Engenheiro; Advogado; Pés-Graduado em Administracio de Empresas; Consultor
e professor.

Yuri Schmitke A. Belchior Tisi

Advogado graduado pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB); Especializando

em Direito de Energia Elétrica pelo UniCEUB; Advogado associado da Girardi &
Advogados Associados.
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Apresentacao Nivalde J. de Gastro

0 Setor Elétrico torna-se a cada dia mais estratégico e essencial para
o desenvolvimento econdmico, social e cultural da humanidade. A
civilizacdo contemporinea ndo pode prescindir deste bem que faz
mover, funcionar e conectar o novo mundo globalizado. Para que
o Setor Elétrico possa exercer esta fungdo sao necessarios inves-
timentos em volumes cada vez maiores e por longos prazos. Desta
forma, o Setor Elétrico tem se tornado um espago de trabalho que
integra, com destaque maior, as areas de conhecimento da Enge-
nharia, Economia e Direito.

No Brasil, o Setor Elétrico ganhou mais importdncia e complexi-
dade a partir dos anos de 1990 quando o marco juridico e econémico
sofreram transformacoes profundas, em fungdo da incapacidade do
Estado manter o financiamento da expansdo focado exclusivamente
em recursos e empresas pablicas. Agentes privados nacionais e inter-
nacionais foram chamados para participarem das responsabilidades
de expansio da capacidade de geracao, transmissdo e distribuicao
de energia elétrica. Dado que as inversoes de capital privado no
setor exigem maiores garantias, a seguranga das inversoes passou a
ser dada, grosso modo, por um lado pela existéncia de uma Agéncia
Reguladora com governanga transparente e tecnicamente eficiente.
E por outro lado, por uma interagdo maior agao do Direito, expresso
e materializado em contratos firmes e seguros como € o0 €aso, por
exemplo, dos contratos de project finance.

Um resultante do novo modelo de estruturagdo do Setor Elétrico
Brasileiro (SEB), intensificado apos os ajustes e reestruturagdo ocor-
tido em 2004, é a complexidade crescente da relagdo dos agentes
com o Poder Concedente, entre os agentes com o0s 6rgdos de finan-
ciamento, notadamente com o BNDES e mesmo entre os agentes, ja
que a criacio das sociedades de propdsitos especificos (SPE) tornou-

-se a forma legal de organizagdo dos novos empreendimentos em
geracao e transmissao.
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Dentro deste quadro evolutivo, onde o conhecimento profis-
sional ganha especializacido crescente e necessidade estratégica,
merece destaque o langamento do segundo tomo da obra Temas
Relevantes no Direito de Energia Elétrica sob a coordenagido do
doutor Fabio Amorim da Rocha. Em fungio direta da sua longa e
competente experiéncia no Setor Elétrico, em grupos empresariais
dominantes, escritérios de Advocacia, na OAB e em Universidades
conseguiu agregar um conjunto impar de profissionais tratando de
temas relevantes esséncias para a compreensio do dinidmico Setor
Elétrico Brasileiro. Nestes termos, esta nova Obra trara mais conhe-
cimentos ao Setor tdo avido e carente de especializados.

Nivalde ]. de Castro

Professor doutor do Instituto de Economia da UFR]
e coordenador do Grupo de Estudos do Setor Elétrico (GESEL)
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Apresentagao Jorge Samek

Ha um amplo consenso de que a energia é vital para o desenvolvi-
mento sustentavel. Hoje, o consumo de energia elétrica reflete as
profundas assimetrias existentes entre os paises ricos e os paises
pobres.

O Brasil, que se encontra no bloco dos paises emergentes,
progrediu muito nas ultimas décadas, sendo apontado hoje como
modelo de politica que busca conciliar crescimento econémico com
distribuigdo de renda, eliminagdo da pobreza e inclusio social.

Apesar dessa evolugdo, sabemos que a pobreza e a exclusido
social ainda representam grandes desafios a serem superados. No
entanto, poucos paises reinem condig¢des tio favoraveis para asse-
gurar seu desenvolvimento sustentavel nas préximas décadas, a fim
de atingir o patamar sintetizado de forma corretissima pela presi-
denta Dilma Rousseff em sua meta central de governo: “Pais rico é
pais sem pobreza”.

A abundancia de fontes energéticas renovaveis é uma das prin-
cipais vantagens comparativas que o Brasil detém nesse processo de
desenvolvimento. Por isso, podemos e devemos assumir, construti-
vamente, uma posi¢do de lideranca no desenvolvimento de energias
renovaveis.

O Pais ndo abre méo de usar, racionalmente, seus recursos natu-
rais. Portanto, a defesa da hidroeletricidade como fonte renovavel
€ essencial para assegurarmos o acesso de todos os brasileiros a
energia sustentavel,

Nesse sentido, esta obra coletiva, organizada pelo advogado,
autor e professor universitario, Fabio Amorim da Rocha, traz uma
contribui¢do original e relevante para o desenvolvimento da doutrina
do Direito de Energia.

Aqui, sdo apresentadas novas teses que poderao contribuir para
0 aprimoramento do marco regulatério do setor de energia, a partir

da 6tica da essencialidade desse servico prestado sob o regime de
concessao.
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Este projeto académico também acompanha pari passu o desen-
volvimento do novo marco regulatério, que vem sendo aperfeicoado
nas ultimas duas décadas, visando construir um modelo que oferega
confiabilidade e modicidade tarifaria aos consumidores e seguranca
juridica e rentabilidade justa aos investidores.

Acrescentamos que a construgao do novo marco - impulsionada
com especial vigor no periodo em que a Presidenta Dilma foi Ministra
de Minas e Energia e continuada por seus sucessores no Ministério -
veio acompanhada da recuperacdo da capacidade de planejamento
estatal de médio e longo prazo e da retomada dos investimentos em
geracao, transmissao e distribuicio.

Com inciativas como esta, o professor Fabio Amorim da Rocha
vem se destacando como um dos mais produtivos pesquisadores
dessa nova 4rea de estudos e pesquisas, que vem se consolidando
no campo das Ciéncias Juridicas.

N&o por acaso, o professor Fabio ajudou a fundar o Insti-
tuto Brasileiro de Estudos do Direito da Energia (IBDE), e teve,
nos ultimos anos, destacada atuacdo na Comissio de Energia do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (0AB), bem
como da OAB-R].

Dois fatores distinguem sua produgdo académica: o compro-
misso em colocar o saber juridico a servigco do aprimoramento das
politicas ptiblicas do setor e o estimulo as novas geracdes para o
estudo do Direito de Energia. Suas palestras em instituicées de
ensino sdo concorridas, rendendo-lhe, meses apos os eventos,
mensagens e pedidos de orientacio dos jovens que ali estavam e
nele se inspiraram para dedicar-se ao Direito de Energia.

Este segundo volume sobre o Direito de Energia retne uma cole-
tanea de artigos escritos por juristas, académicos, gestores publicos,
especialistas e executivos do setor elétrico.

A diversidade dos perfis dos autores, a variedade de temas
abordados e o carater multidisciplinar das an4lises propiciam uma
visdo atualizada e abrangente sobre os principais avangos na regu-
lacdo do setor e os desafios do Brasil em busca da universaliza¢io
do acesso a energia elétrica, condi¢do indispensével para conciliar
crescimento econdémico com inclusio e bem-estar social.

Esta obra contribui, portant
sario entre pesquisadores, tomad
executivos e empresarios do setc
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ari passu o desen- Esta obra contribui, portanto, para promover o didlogo neces-
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L atendido.
Assim sendo, estamos certos de que, neste livro, os leitores
encontrario referéncias tedricas e analises técnicas que certamente
contribuirio para iluminar o debate sobre as politicas publicas para
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Introducéo

0 Tomo Il do livro Temas Relevantes no Direito de Energia Elétrica é

a confirmagdo de que podemos, periodicamente, reunir especialistas
. paradiscorrer sobre a fértil legislacdo setorial.
. Como podera ser observado nos artigos colacionados nesta
obra, este Tomo Il esta bastante robusto e os artigos, em sua maioria,
refletem a andlise da Medida Proviséria n? 579, convertida na Lei
n? 12.783/2013 e seus reflexos, e impactos aos agentes setoriais e
de servigos.

Consegui reunir notaveis e reconhecidos administrativistas
brasileiros, renomados advogados do setor elétrico e, ainda, um
engenheiro e uma antropdloga, o que o torna diferente do Tomo I
e nos faz vislumbrar, desde j4, o Tomo 111, j4 que excelentes autores
e artigos ndo faltardo em um setor que, se contarmos de 1904 em
diante, produziu mais de 100 mil regulamentos (entre leis, decretos,
decretos-lei, portarias e resolugdes).

Para mim é uma grande honra estar a frente deste projeto, sendo
minha intengdo a publicagdo de uma obra anualmente, contando,
como até agora consegui, com a ajuda e a colaboragdo dos amigos
que fazem, comigo, parte deste projeto que reputo de suma impor-
tancia académica.

A pretensio é criar, de forma sistematica, mais uma fonte de
Pesquisa, estudos e referéncia de um setor que é primordial para
9OS rumos da nagao, mas que é pouco difundido e compreendido em
Nossa sociedade, universidades, fazendo com que o direito de energia
§!§Uica fique distante de todos. Nossa luta e ideal é, justamente,
contribuir para a reversio deste quadro.

‘ _CO_mo coordenador e autor destas obras, aproveito para agra-
Pfr Imensamente a todos os autores que, mesmo tendo suas
- gii;::;irsn:rrgente comprometida.& con~seguiram tempq para
. 808, que, por certo, ajudario aqueles que militam
OF ou desejam melhor conhecé-lo.
agI:adecimento especial ao mestre do Direito Administrativo
st €Internacional - Diogo de Figueiredo Moreira Neto - que
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muito me honrou com seu Prefacio. Reputo o gesto a uma gentileza,
fruto de um encontro no escritério do saudoso amigo Marcos Juruena
ao final do ano passado. Eu, nervoso diante do mestre e ele acessivel,
educado e extremamente simpdtico 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, sécios e amigos eternos do mestre Juruena.

Outro agradecimento ndo menos especial a uma das maiores .
referéncias no setor elétrico - professor e mestre Nivalde de Castro |
- do Grupo de Estudos do Setor Elétrico (GESEL). Que orgulho ter

0 mesmo agradecimento replico ao Dr. Jorge Samek, por mais de

e pelo conhecimento abrangente do setor elétrico nio preciso mais
nada dizer. Apenas, muito obrigado.

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

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

Finalizando sugerindo a leitura desta obra, é claro, agradeco
a minha amada esposa Maiza, presente de Deus em minha vida e
comigo nos ultimos 20 anos, pela compreensio dos meus objetivos
e metas, que muitas das vezes me afastam do convivio familiar, aos
meus amados filhos Fabio e Julia, aos meus pais Dirceu e Alene e
minha irm3 Aline e sobrinhas Alice e Leticia. Amo vocés.

Fabio Amorim da Rocha

Sécio da Area de Energia Elétrica do Dannemann Siemsem Advogados - 2013;
Presidente da Comissdo de Energia do Conselho Federal da OAB em 2012:
Presidente da Comissdo de Energia Elétrica da OAB/R] desde 2010;
Superintendente Juridico da Light Servigos de Eletricidade S.A,de 2009 a 2013;
Coordenador da P6s-Graduagdo em Direito de Energia Elétrica da UNICEUB;
Coordenador do Curso de Extensio em Direito de Energia Elétrica da Escola de
Magistratura do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro - EMER] e da

Escola Superior de Advocacia da OAB - ESA;

Professor e autor de livros e artigos sobre o setor elétrico.
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Prefacio

A tarefa de coordenar uma obra sobre temas de ponta no sub-ramo
especializado do Direito Administrativo da Energia Elétrica ndo é
singela. Exige-se do organizador nao somente proficua vida acadé-
mica geral, como também vasta experiéncia profissional para que
o contetido da produgao reflita as particularidades de um setor em
continua expansio e repleto de desafios juridicos, como o do Setor
Elétrico, e, 0 mais importante, que ofereca respostas e solucgdes a
problemas prementes do segmento.

Eis uma tarefa para a qual Fabio Amorim da Rocha esta supe-
riormente 2 altura do desafio. Como se ndo fosse suficiente ser, justa-
mente, um pés-graduado em Direito da Energia pela Universidade
Candido Mendes e haver concluido seu MBA em Direito Empresarial
pela Fundagio Getulio Vargas (FGV), nosso organizador conta com
a imensa experiéncia de cerca de 30 anos de advocacia especiali-
zada na 4rea de energia elétrica, tendo desempenhado importantes
cargos de chefia na CER]J (atual Ampla Energia e Servicos SA)ena
Light Servicos de Eletricidade S.A., e de presidente da Comissdo de
Energia Elétrica da OAB/R], desde 2010.

Nio satisfeito com todo este rico rol de atividades profissio-
nais de éxito, também na area académica, cultiva a especialidade,
envidando seus melhores esforgos em transmitir, de modo claro e
preciso, seu conhecimento a alunos dos mais diversos cursos de pos-
-graduacdo e extensdo em Direito de Energia Elétrica, em que tem
coordenado e lecionado e aos leitores dos seus livros que abordam

~assuntos de relevéncia para o setor, tais como inadimpléncia e perdas

~ comerciais.

Com essas brevissimas palavras sobre o autor e amigo Fabio

0'0/seu assunto, que se concentra na riquissima tematica do
ito/de!Energia Elétrica.
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E sabido que a viabilidade do crescimento econdmico e social
do Brasil est4 intimamente atrelada 3 disponibilidade de uma matriz
energética eficaz para a satisfacdo das necessidades de uma popu-
lacdo em crescimento, que ja ultrapassa 200 milhdes de pessoas.
Discorrer sobre os contornos juridicos do setor elétrico significa
mergulhar nos complexos relacionamentos que se travam entre:
Estado, com seus érgios de regulacdo; os agentes privados que atuam
no mercado de producio, transmissio e distribuicdo; e os usudrios,
bessoas fisicas e juridicas, com suas mais diversas necessidades.

Com relacio aos players privados desse mercado, a Constitui¢io
Federal de 1988 viabilizou a exploragdo indireta dos servicos de |
energia por empresas particulares, estruturando grandes parcerias,

que contribuem para o refor¢co do modelo, nela instituido, de um
dindmico Estado subsidiario, vocacionado a atin
nativa pela via do fomento 3 com
em beneficio de todos.

Nessa linha, como a prestacdo dos servicos préprios do setor
ndo mais se insere na competéncia executéria exclusiva do Estado, a
ele se impde, em consequéncia, a necessidade de manter uma cons-
tante e eficiente regulacio e fiscalizagio do setor; com o propésito de
prevenir o aparecimento de obsticulos e gargalos capazes de preju-

dicar o ritmo do desenvolvimento naciona

l e a populagdo usuaria
dos servigos.

Tem-se, como consectario do modelo adotado, que a maior
qualidade que se requer do setor elétrico é a seguranca juridica,
valor central do Direito, que se traduz na necessidade da existéncia

€ sustentacdo de um marco regulatério que confira estabilidade e
confianga ao Poder Publico, aos investidores e

, em ultima analise, a
sociedade, sua destinataria final.

Conscientes das especificidades do segmento, os colaboradores
do professor Fabio Amorim da Rocha neste Tomo II da Obra Temas
Relevantes no Direito de Energia Elétrica propéem debates atraentes
e indispensaveis 4 comunidade juridica brasileira, inevitavelmente

preocupada com o inconstante ritmo do desenvolvimento nacional,
a qualidade de vida das proximas geracgdes e com a reputacdo do

gir a eficiéncia gover- 9
peticdo tecnoldgica e empresarial,

e -
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Brasil como Pais-sede de importantes eventos internacionais que
se sucederdo, com cada vez maior frequencia, acompanhando o seu
ritmo de progresso e de inser¢do nas grandes economias do mundo.
hées de pessoas. Dentre os muitos assuntos propostos, destacam-se a investigagdo
elétrico significa = tanto da natureza juridica da geragao de energia elétrica quanto ado
se travam entre; = Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS), a analise dos riscos do
ivados que atuam | atrasona execugio de projetos de geragdo de energiano pais, a busca
30; e 0s usuarios, | por seguran¢a juridicano desfecho da discussao acerca da renovacgao

;necessidades. | ou ndo das concessdes de energia elétrica em vigor, a andlise da

b N iy A . . Tare
do, a Constituicio | transferencia compulséria e sem dnus de instalagdes elétricas entre

agentes do setor elétrico e um panorama da regulagdo econdmica e

'ondmico e social
de de uma matriz
les de uma popu-

1 dos servigos de

randes parcerias, § seguran¢a energética no Brasil.
Igualmente importantes sao oS debates sobre as faixas de

dominio e sobre as linhas e redes de energia elétrica instaladas
nas margens das rodovias, 0s impactos dos chamados “gatos” nas
camadas médias urbanas, bem como 0s que se voltam a esclarecer
os contornos da regulamentagao juridica dos produtores indepen-
dentes de energia, o cabimento da arbitragem no setor € a partici-
pagdo ativa dos interessados nas consultas e audiéncias publicas
realizadas pela ANEEL.

Tampouco os colaboradores do nosso prestigioso autor descuram
das discussoes fiscais que atingem o Direito de Energia Elétrica -
como, por exemplo, aspectos do tratamento tributario das indeni-
zagdes das concessdes do setor € a importancia da essencialidade
no ICMS da energia elétrica.

_ Por todo o exposto, certamente a comunidade juridica brasi-
leira considerar4 o Tomo II - assim como ja o fez ao Tomo da obra
—um livro indispensavel a biblioteca e de uma consulta sempre a
DA0, para aqueles que se dedicam ao estudo do Direito de Energia
ca, em qualquer dos ramos profissionais que hajam escolhido,
2 aadvocacia, a magistratura ou a docéncia.
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nas cidades e nos campos, pelo que, s6 tenho a louvar sua oportuna
inten¢do de contribuir, com um pugilo de estudiosos, para enriquecer
a literatura nacional neste estuante ramo administrativo do Direito
de Energia Elétrica.
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1 INTRODUGCAO: O RETORNO AO MERCADO
CATIVO NO CONTEXTO DE REDUGAO DE
TARIFA REGULADA VERSUS MODICIDADE
TARIFARIA DE OUTROS SERVICOS PUBLICOS

O presente texto tem por objetivo analisar a regulagdo e as questoes
relacionadas & migragdo do mercado livre para o mercado regulado,
focando num contexto especifico: o caso do consumidor ser conces-
sionaria de servigo publico, que se utilize da energia como insumo
relevante para a prestagio do servigo delegado.

Muito ja foi dito sobre a importante inovagao 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 caracteristicas contratar
sua demanda diretamente de produtores e comercializadores, ndo
mais necessariamente das distribuidoras de energia. A figura foi
impactada pela reforma dos marcos do setor elétrico em 2004, com
a criagio dos mercados livre e regulado, mas seguiu existindo, agora
em um ambiente regulatorio um pouco diverso.

Diversos consumidores enquadraveis 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 pregos livremente pactuados entre
as partes), tendo em vista as condi¢des de pregos mais favoraveis
que conseguiam obter em relagdo ao mercado cativo.

Nesse cenario, os debates e estudos sobre o setor concentraraim-
-se nas questdes relacionadas a esse fluxo migratério - do mercado
cativo para o mercado livre.

Com a recente reducdo das tarifas reguladas (energia fornecida
pelo mercado cativo), fruto da intervengdo normativa propu:lada

pela Lei n® 12.783/2013, essas tarifas tornaram-se extremamente =
dos no mercado =

competitivas em relagdo aos pregos entdo pactua
livre, sendo por vezes inferiores a estes.

Nesse novo contexto fitico, ganha importancia um
migratdria: a tendéncia de retorno dos consumidores livres, en
didos pelo mercado livre, para o mercado cativo. Tendo a inte
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governamental no segmento da geragdo o objetivo de reduzir tarifas
ndo apenas para os consumidores finais, mas para a indistria de uma
maneira geral (e, neste contexto, mais ainda para os servigos ptiblicos
que usam fortemente energia elétrica como transportes coletivos e
saneamento basico), a possibilidade de volta destes consumidores
industriais para o mercado cativo de modo a se aproveitar da reducdo
das tarifas passa a ser uma necessidade. Por conseguinte, os debates
agora se voltam para esse novo fluxo, com o aparecimento de novas
questdes a ele relacionadas.

A celeridade (ou a falta dela) com que essa migracio é viavel
surge como questdo relevante (talvez a central) nesse novo cenério.
O prazo previsto no marco regulatério vigente para que a distri-
buidora atenda novamente o consumidor (maximo de cinco anos),
cumulado com os 6nus financeiros decorrentes de compensagdes
devidas pelo consumidor livre para a rescisio de contratos de forne-
cimento celebrados no mercado livre, dificultam o retorno agil para
o mercado cativo, postergando a fruicdo dos pregos mais vantajosos
pelo consumidor. Essas dificuldades, como dito, sio intensificadas
quando a energia é insumo relevante para a prestacio de outros
servigos publicos (tais como transportes e saneamento), uma vez que
trazem a tona a necessidade de modicidade tarifaria desses servigos.

O presente artigo foca-se, entdo, nesse novo fluxo migratério que
comeca a se desenhar no mercado de energia - o retorno dos consu-
midores livres para o mercado regulado. Para isso, abordaremos a
regulamentacao incidente (item 2) e as dificuldades paraesse retorno
(item 3), enfrentado, entdo, na questdo especifica concernente aos
consumidores de energia elétrica que sdo também prestadores de
servicos publicos (item 4). A partir do exposto, encerraremos tecendo
algumas conclusdes sobre o tema (item 5). '

2 PANORAMA REGULATORIO DA MIGRACAO DO
MERCADO LIVRE PARA O MERCADO REGULADO

Como sabido, o art. 15, da Lei no 9.074/1995, trouxe uma inovagio
::mPOI‘ta_nte 1o setor de energia elétrica, com a possibilidade do
Consumidor de energia com determinadas caracteristicas tornar-se

.con idor i ,
E: sumidor livre, contratando sua demanda diretamente de produ-
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tores e comercializadores, Para isso, 0 consumidor deveria atender
determinados requisitos técnicos (relacionados a uma demanda
minima e liga¢io na rede em determinada tensdo), regras essas que
seriam progressivamente flexibilizadas (com o objeto de maior aber-
tura), conforme disposto no art. 15 e art. 16.
Posteriormente, com a edigdo da Lei n2 10.848/2004 foram
criados dois ambientes de mercado em que ha venda de energia e que
se diferenciam conforme o comprador: (i) o Ambiente de Contratagdo
Regulada (ACR), onde a venda de energia é feita para os distribui-
dores, por leildes, com contratos e tarifas regulados; e (ii) o Ambiente
de Contratagdo Livre (ACL), onde h4 venda de energia para comercia-
lizadores ou consumidores livres, com condigoes contratuais livre-
mente estabelecidas entre as partes, inclusive em relacdo ao prego.

1 Em sua redagdo original, 0s dispositivos continham a seguinte redagdo: Art. 15.

Respeitados os contratos de fornecimento vigentes, a prorrogagdo das atuais e as

tas sem exclusividade de fornecimento de energia elétrica

novas concessées serdo fer
os em tensdo

a consumidores com carga igual ou maior que 10.000 KW, atendid
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° Decarridos
trés anos da publicagdo desta lei, 0s consumidores referidos neste artigo poderdo
também estender sua opgdo de compra a qualquer concessiondrio, perm issiondrio
ou autorizado de energia elétrica do mesmo sistema in terligado, excluidas as conces:
siondrias supridoras regionais. § 22 Decorridos cinco anos da publicagao desta le,
os consumidores com carga igual ou superior a 3.000 KW, atendidos em tensdo
igual ou superior a 69 KV, poderio optar pela compra de energia elétrica a qual-
quer concessiondrio, permissiondrio ot autorizado de energia elétrica do mesmo
sistema interligado. § 32 Apds oito anos da publicagdo d
poderd diminuir os limites de carga e tensdo estabelecidos 1
Art. 16. E de livre escolha dos novos consumidores, cuja carga seja igual ou
que 3.000 KW, atendidos em qualquer tensao, o fornecedor com quem contr
sua compra de energia elétrica.”
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A partir de entdo, um consumidor que atendesse as caracterfs-
ticas previstas no art. 15 e art. 16, da Lei n® 9.074/1995? poderia
optar entre: (i) ser atendido pela distribuidora de energia de sua
localidade, no dmbito do ACR, observando as tarifas reguladas; ou
(i) migrar para o ACL, escolhendo seu fornecedor de energia e cele-
brando contrato de compra e venda de energia elétrica em condigtes
livremente negociadas.

Para viabilizar a migra¢do para o mercado livre, a Lei n®
9.074/1995 determinou a observancia aos contratos de forneci-
mento vigentes celebrados pelo consumidor cativo, sendo que, em
caso de inexisténcia de prazo de vigéncia, a comunicagdo da migracio
para adistribuidora local deveria ser feita com antecedéncia minima
de 36 meses.3

Paralelamente a possibilidade de migra¢io para o mercado livre,
aregulamentagdo setorial também previu a possibilidade de retorno
do consumidor livre para o mercado cativo. De fato, tal possibilidade

? Com relagdo ao art. 16, ndo houve alteragio de sua redacio, desde a promul-
gagdo da lei. No art. 15, especificamente em relagdo aos critérios a serem aten-
didos para o enquadramento como consumidor livre, houve a seguinte alteragio:

da publicagdo desta Lei, os consumidores referidos neste artigo poderdo estender
sua opgdo de compra a qualquer concessiondrio, permissiondrio ou autorizado de
energia elétrica do sistema interligado. (Redagdo dada pela Lei n® 9.648, de 1998).”
Além disso, cumpre observar que, no caso de empreendimentos que utilizem
como fonte a biomassa, e tiverem poténcia igual ou inferior a 30.000 kW, hé outros
requisitos para a caracterizagio do consumidor livre. Nestes casos, as Usinas gera-
doras poderdo comercializar livremente com consurnidores de 500 kW ou mais
(bem inferiora carga de 3,000 kW necessaria para os outros empreendimentos),
conforme autoriza o art, 26 da Lei n® 9.427/1996.

Cf’"f?"me art. 15, § 4%, que em sua redagdo atual (alterada pela Lei n® 10.848/2 004)
dispoe O seguinte: "Art. 15, §4° 05 consumidores que nédo tiverem cldusulas de tempo
;dftermmado em Seus contratos de fornecimento s6 poderdo exercer a opgdo de que
ata este artigo de acordo com prazos, formas e condigdes fixados em regulamen-
tagdo especifica, sendo que nenhum prazo poderd exceder a 36 (trinta e seis) meses,
ontado a partir da data de manifestacdo formal a concessiondria, & permissiondria
OU d autorizadg de distribuicdo que os atenda.”

-
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nio estava expressamente contida na redagdo original do art. 15,da
Lei n2 9.074/1995, tendo sido acrescida pela Lei n® 10.848/2004.
Esta lei incluiu o § 82 noart. 15, da Lein® 9.074/1995, que expressou
que o consumidor livre poderia optar por retornarao mercado aten-
dido pela distribuidora de energia local, desde que comunicasse sua
op¢do no prazo minimo de cinco anos de antecedéncia.* Por conse-
guinte, a distribuidora seria obrigada a aceitar o retorno do consu-
midor livre para seu mercado cativo, atendendo-o no prazo mdximo
de cinco anos.

Entende-se que o prazo de cinco anos para retorno do consu-
midor livre ao ACR é necessario para o planejamento comercial da
distribuidora local. Em razdo das caracteristicas exigidas pela regula-
mentacio para o enquadramento como consumidor livre, este possui
uma demanda expressiva, sendo que seu retorno a0 mercado cativo
possivelmente trard algum impacto a ser sentido pela distribuidora
local, devendo ela adotar medidas para se adequar a nova demanda.
Diante disso, a regulamentagao estabeleceu um prazo razoavel para
viabilizar que a distribuidora programe-se para o atendimento da
demanda suplementar gerada pelo retorno de livre consumidor ao

seu mercado cativo.

+ Lei Federal n® 9.074/1995, art. 15: “§ 89 Os consumidores que exercerem a opgdo
réio retornar a condigdo de consu-
da a continuidade da prestagao
esde que informem a conces-
I, com antecedéncia

prevista neste artigo e no art. 16 desta Lei pade
midor atendido mediante tarifa regulada, garanti
dos servigos, nos termos da lei e da regulamentagdo, d
siondria, & permissiondria ou d autorizada de distribuigdo loca
minima de 5 (cinco) anos.”

Apossibilidade de retorno do consumidor livre para o mercado cativo foi também
prevista na regulamentagao setorial, Nesse sentido, o Decreto n? 5.163/2004
dispde: “Art. 52. Os consumidores livres deverdo formalizar junto ao agente de
distribuigdo local, com antecedéncia minima de cinco anos, a decisdo de retornar
& condigd@o de consumidor atendido mediante tarifa e condigges reguladas.” Cite-
se, ainda, a Resolugdo Normativa ANEEL n® 376/2009: ‘Art. 8° 0 Consumidor

Livre poderd retornar a categoria de consumidor atendido em condigoes regu-
dora local, no prazo previsto no

ladas mediante a formalizagdo, junto @ distribui )
art. 52 do Decreto n® 5.163, de 2004, de seu interesse em adquirir energia elétrica
da distribuidora para cobertura, total ou parcial, das necessidades de energia €
poténcia das unidades consumidoras de sua responsabilidade.”
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A regulamentagio previu ainda prazo de comunicagdo prévia
estabelecido para o retorno ao mercado cativo (cinco anos) supe-
rior ao prazo minimo com que o consumidor devera comunicar sua
saida do mercado cativo (36 meses, salvo se previsto outro prazo
no contrato de fornecimento). Ou seja, o tempo demandado para a
saida do mercado cativo para o mercado livre é, em regra, inferior
ao movimento contrdrio, de saida do mercado livre para retorno ao
mercado regulado.

A regulamentagio previu, também, a possibilidade de redugdo
desse prazo, a critério da distribuidora local* O prazo de cinco anos
pode, entdo, ser negociado entre distribuidora e consumidor,
podendo as partes acordar um prazo de retorno inferior aquele
prazo previsto na legislagdo, conforme as especificidades do caso
concreto.

Nesse ponto, é importante destacar que ha varios instrumentos
de que a distribuidora pode se valer para a contratagdo de energia
para o atendimento do consumidor livre que retorna a sua area de
cobertura, inclusive em prazo inferior aos cinco anos requlamentares.
Assim, a cobertura pode ocorrer por pelo menos sob trés formas de
contratacdo de energia pela distribuidora, que podem (em geral o
sdo) ser combinadas entre si.®

Uma, pela prépria parcela de sobrecontratagdo de energia da
distribuidora, que nada mais é do que a energia excedente contra-
tada pela concessionaria e que nio veio a ser utilizada por fatores
diversos decorrentes de variagdo do mercado - reduzindo o

° Nesse sentido, preveem os seguintes dispositivos: Lei n? 9.074/1995 (incluido
pela Lei n® 10.848/2004): “Art. 15, § 92 Os prazos definidos nos §§ 4° e 82 deste
artigo poderdo ser reduzidos, a critério da concessiondria, da permissiondria ou
da autorizada de distribuigio local”; Decreto n? 5.163/2004: “Art. 52, Paragrafo
unico. O prazo definido no caput podera ser reduzido a critério do respectivo
agente de distribuigo.”; Resolugdo Normativa ANEEL n® 376/2009: “Art. 82, § 1°.
0 prazo para retorno ao ACR referido no caput podera ser reduzido, a critério da
distribuidora local”

Essas formas sao arroladas pela Nota Técnica ANEEL n? 70/2009, que compila as
contribuigdes a Audiéncia Piiblica que gerou a Resolugda n®376/2009 (que “Esta-
:)Etlec§ as COﬂdiFﬁES para contratagdo de energia elétrica, no dmbito do Sistema

nterligado Nacional (SIN), por Consumidor Livre, e d4 outras providéncias”).
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consumo originalmente previsto para o perfodo. Ressalte-se que as

distribuidoras s6 podem repassar o limite de 5% da energia sobre-
contratada a tarifa dos consumidores finais, conforme disposi¢ao
do art. 38 do Decreto n® 5.163/2004. Desta maneira, o retorno de
consumidores livres ao mercado cativo em prazo inferior aos cinco
de ser satisfeito com esse excedente de energia contratada,

anos po
buidoras, que dardo destinagao

opgdo inclusive vantajosa para distri

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

Mecanismo de Compensagdo de Sobras e Déficits (MCSD). Previsto
no Decreto n® 5.163/2004 e regulado pela Convengio de Comer-
cializagio de Energia Elétrica (Resolugdo Normativa ANEEL
n2 109/2004), o MCSD permite que 0 agente de distribuigdao com
sobras de energia elétrica repasse essa energia para agente de distri-
bui¢io declarante de déficits.

Trés, pela contratagdo em leildes de energia. Dentro dessa pers-
pectiva, hda possibilidade de contratagio a maior de energia elétrica,
em leildes ordinarios constantes do Decreto n25.163/2004, com a
previsdo de inicio de suprimento em prazo inferior ao de cinco anos,
quais sejam, os leildes A-1 e A-3.

Ainda que a efetiva viabilidade de utilizagio de cada uma dessas
alternativas no caso concreto deva ser tecnicamente avaliada, o que
se busca apresentar é que ha oportunidades para a distribuidora
contratar energia no ACR com prazo de inicio de fornecimento infe-
rior a cinco anos. Por conseguinte, ¢ tecnicamente vidvel que a distri-
buidora atenda o consumidor livre que deseje retornar ao seu mercado

cativo em prazo inferior ao maximo de cinco anos estabelecido pela
regulamentagdo setorial.

Por fim, cumpre destacar brevemente que, para que seja oficiali-
zado o retorno do consumidor livre ao ACR, ha procedimento formal
que deve ser adotado pela distribuidora local e pelo consumidor
que retorna ao mercado cativo. A Resolugdo Normativa ANEEL
n2 376/2009 disciplina que o processo de negociagdo de retorno
do Consumidor Livre deve ser regulado por Contrato de Compra de
Energia Regulada (CCER) entre 0 consumidor e a distribuidora local

e comunicado a Camara de Comercializagao de Energia Elétrica
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(CCEE).” Ademais, em caso de eventual desisténcia de retorno ao
mercado cativo, a regulamentagio previu ainda o ressarcimento
a distribuidora por eventuais prejuizos causados por essa desis-
téncia.®

3 PRINCIPAIS DIFICULDADES DECORRENTES DO

RETORNO PARA O MERCADO REGULADO

Em que se pese a possibilidade de retorno ao mercado regulado de
consumidor livre, ha, na pratica, duas principais dificuldades que
inibem esse retorno: o prazo elevado conferido a distribuidora para
o atendimento desse consumidor e eventuais compensagdes devidas

7

®

Nesse sentido: “Art, 82, § 2¢: Caso haja concorddncia do Consumidor Livre em relagdo
ao prazo de retorno ao ACR estabelecido pela distribuidora local, deverd ser cele-
brado o CCER para inicio do periodo de fornecimento na data pactuada. Art. 10.
Apés a conclusdo do processo de negociagdo do retorno do Consumidor Livre a cate-
goria de consumidor atendido em condigoes reguladas, e celebrado o CCER com a
distribuidora local, esta deverd informar & CCEE as condigdes pactuadas. § 1° Caso
o retorno seja integral, deverd ser promovida, no @mbito da CCEE, a desmodelagem
dos pontos de consumo associados as unidades consum idoras, sob responsabilidade
do Consumidor Livre, as quais passardo a ser atendidas exclusivamente pela distri-
buidora local. § 2¢ Nédo havendo mais nenhuma unidade consumidora modelada em
nome do Consumidor Livre, a CCEE deverd promover o desligamento compulsério
desse agente da Camara, nos termos do inciso [ do art. 15 da Convengdo de Comer-
cializagdo.”
Decreto Federal n? 5.163/2004: “Art. 53. A emissdo das manifestagdes formais de
que tratam os arts. 49 e 52 implicard a assungdo da responsabilidade pelo ressar-
cimento de eventuais prejuizos causados pelo seu descumprimento.”; Resolugdo
Normativa ANEEL n® 376/2009: “Art. 92 O Consumidor Livre, caso deseje rescindir
o CCER antes da data de inicio do periodo de fornecimento em face da desisténcia
de retorno ao ACR, deverd, a titulo de ressarcimento pelas repercussdes financeiras
incorridas pela distribuidora local na gestdo dos contratos de compra de energia
el’étrica para cobertura de seu mercado cativo, efetuar o pagamento de multa resci-
séria. § 12 A multa resciséria de que trata o caput serd estabelecida com base na
ex~pectativa de faturamento associado ao CCER no periodo de um ano, sendo que,
ndo existindo montante de energia contratado, deverd ser considerada a média da
energia elétrica consumida pelo Consumidor Livre nos dltimos 12 meses, de acordo
C?m 0s dados de medi¢do da CCEE. § 22 Os valores monetdrios associados ao ressar-
cimento mencionado no caput serdo revertidos para a modicidade tarifdria.”
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por esse consumidor para a rescisdo de contratos de fornecimento
por ele detidos no mercado livre.

Quanto ao primeiro obstaculo, foi visto no tépico anterior que
a distribuidora tem até cinco anos para se adequar e atender nova-
mente esse consumidor. Esse é, assim, o prazo limite estabelecido
pela regulamentagéo, no qual a distribuidora esta compelida a voltar
a disponibilizar energia para o consumidor. O atendimento do consu-
midor antes desse prazo dependera da concordancia da distribui-
dora.

De nossa parte, entendemos que o atendimento antecipado do
consumidor pela distribuidora dentro desse prazo de cinco anos
nio é totalmente discricionario, especialmente se o consumidor for
concessionaria de servico publico, conforme sera visto adiante. E
que a distribuidora é ela prépria, uma concessionaria prestadora
de um servico publico essencial (distribuicdo de energia elétrica),
sujeita a um regime especial em sua prestagdo. A distribuidora esta
obrigada a cumprir metas de expans3o, continuidade e qualidade
na prestagio dos servigos publicos de distribui¢do de energia, bem
como a realizar investimentos para expandir as instalagdes elétricas,
de modo a atender a demanda futura. Disso decorre que a distri-
buidora devera organizar-se para atender sua demanda, incluindo,
assim, o retorno de consumidor livre em menor prazo tecnicamente
possivel - observadas, é claro, as regras do setor e de seu contrato
de concessao.

Conforme j4 analisado, o prazo maximo de cinco anos foi deter-
minado essencialmente tendo em vista o perfodo necessario para que
a distribuidora possa realizar seu planejamento e adquirir a energia
suplementar que seria demandada pelo novo consumidor cativo. No
entanto, a prépria regulamentagio admitiu a redugdo 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-
siondria de energia pode se utilizar de diferentes meios para viabi-
lizar o retorno em prazo inferior ao maximo exigido na regulamen-
tacio setorial. Seja pela sobrecontratacio de energia da distribuidora,

pelo Mecanismo de Compensagdo de Sobras e Déficits (MCSD) ou
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pela aquisi¢do em leildes 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 previsdo de retorno ante-
cipado do consumidor livre ao ACR ndo é decisdo discricionaria por
parte da distribuidora local. Como a distribui¢do de energia é um
servico publico, as decisbes da distribuidora devem prezar pelo aten-
dimento de servigo adequado, satisfazendo as condi¢des de regulari-
dade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade e
modicidade das tarifas. Qualquer decisdo tomada pela concessionaria
nio pode contrariar essas diretrizes, tampouco afetar o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessdo. O que ndo se pode
olvidar é a necessidade de a distribuidora atender integralmente
os consumidores em sua area de distribuigdo. Portanto, deve estar
garantido o atendimento a totalidade de seu mercado, seja em caso
de retorno no prazo regular ou em caso de redugdo do prazo.

Em que se pese esse entendimento - decorrente do regime espe-
cial de servigo publico - de que a distribuidora deve envidar seus
melhores esforgos para atender, em prazo mais exiguo possivel, o
retorno do consumidor livre ao seu mercado cativo, parece claro
também que a regulamentagio do setor de energia elétrica confere
a distribuidora até cinco anos para planejar e viabilizar o retorno
do consumidor livre.

Desse prazo maximo conferido pela regulamentagdo para aten-
dimento do consumidor pela distribuidora decorre a perda da flexi-
bilidade na captura das externalidades positivas e dos ganhos que
a redente mudanga nos marcos requlatérios da geragdo de energia
podem trazer. Nio se duvida que se trate de um setor com caracte-
risticas tais que ensejam com que as agdes nele desenvolvidas sejam
ultimadas a médio e longo prazo. Ainda assim, tendo em vista que
a legislagdo setorial expressamente permitiu a migragdo de um
mercado para o outro (em ambos os fluxos), o longo prazo estabe-
le?ido (pela propria legislagdo) para o atendimento desse consu-
midor pode dificultar, na pratica, a migragdo 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 vigéncia extensa. Esses contratos preveem multas e
compensagdes devidas ao vendedor em caso de rescisdo antecipada
a pedido do comprador, em geral calculadas tendo em vista o prazo
contratual restante.

E claro que, desejando o comprador rescindir antecipadamente o
contrato de fornecimento, poderdo ser buscadas alternativas consen-
suais, com acordos quanto a eventuais compensagdes devidas ou
mesmo com a possibilidade de sub-rogagéo do contrato para terceiro
que deseja adquirir energia no mercado livre. Mas, na maioria dos
casos, eventuais compensagdes a serem pagas pelo consumidor livre
para sua desvinculagdo dos contratos anteriormente celebrados (e
ainda vigentes) podera inviabilizar economicamente o retorno para o
mercado cativo. Nesse caso, nio porque o preco 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 decorrerdo da viabiliza¢ao
da migragdo (no caso, o pagamento de compensagoes para a rescisao
dos contratos de fornecimento vigentes, celebrados pelo consumidor
livre). Quer dizer, ainda que a energia fornecida no mercado cativo seja
mais barata do que aquela vigente no mercado livre, eventuais multas
e compensagdes a serem pagas pelo consumidor livre para o encerra-
mento de seus contratos tornam, ao fim e ao cabo, essa energia mais
cara, sendo a migragdo desvantajosa economicamente.

Destarte, ainda que haja a previsdo legal da possibilidade de
migragdo para o mercado livre e do retorno para o mercado regulado,
essa op¢do muitas vezes sera dificultada, seja pelo prazo para efeti-
vacio da migragdo, seja pelos custos de desvinculagao dos contratos
.que a migrag¢do pode ensejar.

4 MIGRACAO NO CENARIO DE SERVIGOS PUBLICOS:
A QUESTAO DA MODICIDADE TARIFARIA

Conforme visto anteriormente, a regulamentagio do setor de energia
elétrica impéde que adistribuidora de energia elétrica atendaao pedido
de retorno do consumidor livre ao mercado cativo no prazo maximo
de cinco anos. Esse prazo, por sua vez, podera ser reduzido mediante
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acordo entre as partes. Foi visto ainda que a distribuidora de energia
possui alternativas para viabilizar, tecnicamente, 0 retorno de consu-
midor ao seu mercado de atendimento em prazo inferior ao maximo
determinado pela regulamentagdo. Nesse sentido, deve ela envidar
seus melhores esforgos na redugao desse prazo, tendo em vista sera
distribuicio de energia um servigo ptiblico relevante, sujeito a regras
que garantem sua expansao e atendimento da demanda.

Em que pese tal cenario regulatério, o caso concreto pode
possuir uma peculiaridade que enseja com que a distribuidora de
energia busque reduzir, a0 minimo possivel, o prazo de retorno ao
mercado cativo: o fato de o consumidor da energia ser uma conces-
sionaria de servigo piblico e, portanto, utilizar essa energia para a
prestagio de uma atividade de relevante interesse publico. Nesse
cendrio, entende-se que a distribuidora deve envidar seus melhores
esforgos para reduzir o prazo de retorno ao minimo possivel, apon-
tando as restrigdes técnicas para o retorno imediato. Explicamos.

Como sabido, a prestagdo de um servigo publico estd sujeitaaum
regime especial, que imp0e regras a serem observadas em sua pres-
tagio, tais como continuidade, universalidade, modicidade tarifdria
e qualidade. Isto ocorre porque 0 enquadramento de uma atividade
como servigo puiblico pressupde sua relevancia para a coletividade,
ensejando com que sua presta¢ao seja continuadamente assegurada
pelo ente publico titular do servigo, nas condigbes adequadas e com
observancia de modicidade na tarifa cobrada dos usuarios.

Esse regime protetivo ao servigo publico pode ser constatado na
Constitui¢do Federal, que determina que a lei regule sobre o carater
especial do contrato de concessdo de servigos publicos, a politica
tarifaria e a obrigagiio de manutengio de servigo adequado, in verbis:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, dire-
tamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

Pardgrafo tinico. A lei dispord sobre:

I - 0 regime das empresas concessiondrias e permissiond-
rias de servigos piblicos, o cardter especial de seu contrato
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e de sua prorrogagdo, bem como as condicdes de caduci-
dade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou permissdo;

Il - os direitos dos usudrios;
Il - politica tarifaria;
1V - a obrigagdo de manter servigo adequado.”

Também a Lei Federal n2 8.987/1995, que disciplinou o regime
de concessao de servigos (conforme previsto no paragrafo unico
do art. 175, CF), também determinou, em diversos dispositivos, a
observancia de regras especiais na prestagdo dos servigos publicos
concedidos - dever imposto a concessiondria e que deve ser asse-
gurado pelo poder concedente. Nesse sentido:

“Art. 62 Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestagdo
de servigo adequado ao pleno atendimento dos usudrios,
conforme estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e
no respectivo contrato.

§ 19 Servigo adequado é o que satisfaz as condigbes de regu-
laridade, continuidade, eficiéncia, sequranga, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das
tarifas.

Art. 31. Incumbe a concessiondria: I - prestar servigco
adequado, na forma prevista nesta lei, nas normas técnicas
aplicdveis e no contrato.

Art. 29. Incumbe ao poder concedente: VII - zelar pela boa
qualidade do servigo, receber, apurar e solucionar queixas
e reclamagdes dos usudrios, que serdo cientificados, em até’
trinta dias, das providéncias tomadas.”

Nesse contexto, o fato de ser o consumidor de energia também
prestador de um servigo publico que utiliza a energia elétrica como
insumo relevante para a prestagio da atividade confere ao caso uma
distin¢do salutar. Nesta hip6tese, se o retorno para o mercado cativo
mostrar-se economicamente vantajoso em relagdo a permanéncia no
mercado livre, tal vantajosidade reflete-se nas condigées de prestagdo
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do servigo publico, podendo inclusive ensejar redugdo de tarifa e, pois,
contribuir para modicidade tarifdria no servigo que utiliza a energia
como insumo. Em outras palavras, o retorno da concessiondria para
o mercado cativo contribui para a integral observancia do regime
especial incidente sobre o servigo publico por ela prestado.

Mais especificamente, eventual redu¢do dos custos incorridos
pela concessiondria com o consumo de energia elétrica poderao
impactar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato (com a
redugio dos custos dos insumos) e viabilizar a revisdo das tarifas a
menor, contribuindo para a modicidade tarifdria.

Tal constatagio adquire especial relevancia no caso de servigos
publicos que tém, na composigdo dos custos de sua prestagdo, a energia
elétrica como uma despesa relevante. E o que ocorre com varios
servigos publicos de transporte urbano, tais como servigos de metro,
trélebus e trens urbanos. Nesses casos, h4 consumo significativo de
energia elétricaparaa prestagdo dessas atividades, sendo que o valor
desse insumo impacta significativamente nos custos de sua prestagao
e, pois, no valor da tarifa cobrada dos usudrios. Do mesmo modo é
0 que ocorre com 0S servicos integrantes da cadeia de saneamento
basico, especialmente as atividades de abastecimento de agua e esgo-
tamento sanitario. As estagdes de tratamento (de 4gua ou de esgoto)
demandam quantidade significativa de energia para seu funciona-
mento, sendo esta também insumo relevante e, pois, com impacto

significativo na composigéo do valor das tarifas desses servigos.

Por outro lado, importante reanotar, conforme mencionado no
item anterior, que a empresa responsdvel pela distribuicdo de energia
elétrica local também presta um servigo publico relevante parad coleti-
vidade - e que inclusive serve de insumo paraa prestagdo de diversas
outras atividades de relevancia publica. Assim, como concessionaria
do servigo publico de distribui¢do de energia elétrica, a empresa
deve atender ao seu mercado consumidor (inclusive programando-
-se em relagdo a sua expansdo) e prestar as atividades concedidas
de forma adequada.

Desta forma, tem-se, por um lado, que: (i) 0 consumidor é uma
concessionaria de servi¢o publico, sendo que tal servigo publico
deve ser prestado de forma continua, adequada e modica; e, de outra

ponta, que (ii) a distribuidora de energia também presta um servigo
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publico que extrema relevancia para a coletividade e que igualmente
deve ser executado atendendo as regras de continuidade, qualidade
e expansio dos servigos.

Nesse cenario, a redugdo do prazo maximo de cinco anos para
atender ao pedido de retorno de uma concessionaria ao mercado
cativo ndo deve ser tratado no contexto de uma decisdo exclusivamente
comercial da distribuidora. Sendo o consumidor uma concessionaria
de servigo publico, a distribuidora deve nio s6 se basear apenas em
critérios técnicos para a defini¢do do prazo de retorno do consu-
midor ao seu mercado cativo, como também imprimir seus melhores
esforcos para diminuir, a0 minimo possivel, esse prazo.

Ha, nessa hipétese, um reforgo do entendimento de que a decisdo
quanto ao prazo de atendimento do consumidor (observado o prazo
maximo estabelecido pela regulamentagao) ndo é totalmente discri-
cionaria. Foi visto que: (i) o prazo maximo de cinco anos foi determi-
nado por razdes técnicas e de planejamento, de modo a permitir que
ela obtenha a energia suplementar demandada pelo novo consumidor
cativo; (i) a prépria regulamentagao admitiu a redugdo desse prazo,
sendo que a distribuidora pode se utilizar de diferentes meios para
viabilizar o retorno em prazo inferior; e (iii) diante disso, o retorno

antecipado do consumidor livre ao ACR ndo é decisdo discricionaria
por parte da distribuidora local, cabendo a ela enviar todos 0s seus
melhores esforgos para viabilizar o atendimento de seu consumidor,
em menor prazo possivel.

Tais conclusdes sdo reforcadas quando se esta diante, na outra
ponta, de um servi¢co publico em que a energia é insumo relevante.
Por se tratar de uma atividade de relevancia para a coletividade,
devem-se buscar medidas que tornem mais vantajosas as condigdes
de sua prestagao. Assim, a migracdo para um mercado de suprimento
de energia elétrica que oferece mais vantagens deve ser viabilizada
de forma célere, permitindo que tais vantagens sejam incorporadas
ao servigo publico e, pois, usufruidas pela coletividade.

Importante destacar ainda que, em regra, ndo se visualiza preju-
{zos econdmicos para a distribuidora, que decorreriam do retorno
do consumidor a seu mercado cativo. Isto porque 0 consumidor livre
tem, em regra, demanda em alta escala e com certa previsibilidade
de consumo, o que faz com que 0s investimentos que a distribui-

O RETORNO DE (

dora eventualmente
ressarcidos e remun

Dessa forma, ur,
buidora poderd utili.
consumidor livre pa
entende-se que cabe
0s meios possiveis p
cando tecnicamente
conduta de envidar
distribuidora, na mu
publico que depende¢
ficiara das vantagen

5 CONCLUSAC

A figura do consun
midores que satisfi
o mercado livre e, |
desse consumidor |
Em que se pese
mercados, nos dois
o retorno do consut
prazo maximo (e ex
e reduzivel por acol
do mercado desse ¢
associados a desvir
fornecimento por e
que passam a ser de
de energia pela dis
De qualquer fc
concreto deve sem
modo a permitir q
aproveitem das vai
Nesse sentido

de cinco anos pa
a0 mercado cative



.mente
lidade

)S para
ercado
amente
ionaria
nas em
consu-
elhores

decisdo
0 prazo
2 discri-
etermi-
litir que
sumidor
e prazo,
jos para
retorno
cionaria
; 0S seus
sumidor,

na outra
:levante.
jvidade,
yndicoes
yrimento
ibilizada
-poradas

zapreju-
) retorno
idor livre
ibilidade
{istribui-

O RETORNO DE CONSUMIDOR LIVRE AO MERCADO REGULADO DE ENERGIA: ... 343

dora eventualmente tenha que realizar para seu atendimento sejam
ressarcidos e remunerados com certa previsibilidade.

Dessa forma, uma vez que hd alternativas técnicas que a distri-
buidora poderd utilizar-se para viabilizar tecnicamente o retorno do
consumidor livre para seu mercado em prazo inferior a cinco anos,
entende-se que caberd a essa empresa distribuidora acionar todos
o0s meios possiveis para viabilizar a diminuigdo desse prazo, Jjustifi-
cando tecnicamente o prazo de retorno a ser por ela estabelecido. Essa
conduta de envidar os melhores esfor¢os pode e deve ser exigida da
distribuidora, na medida em que ha o envolvimento de um servigo
pliblico que depende desse insumo para sua prestagao e que se bene-
ficiara das vantagens advindas do retorno ao mercado cativo.

5 CONCLUSAO

A figura do consumidor livre possibilitaria a migragao de consu-
midores que satisfizessem determinadas condi¢des técnicas para
o mercado livre e, por outro lado, asseguraria a opgdo de retorno
desse consumidor livre ao mercado cativo.

Em que se pese a previsdo da possibilidade de migragao entre
mercados, nos dois fluxos, ha dois fatores que dificultam, na pratica,
o retorno do consumidor livre para o mercado regulado. Primeiro, o
prazo méximo (e extenso) de cinco anos conferidos a distribuidora -
e reduzivel por acordo entre as partes - para efetivar o atendimento
do mercado desse consumidor. Segundo, os custos elevados em regra
associados a desvinculagdo, pelo consumidor livre, de contratos de
fornecimento por ele celebrados no mercado livre e ainda vigentes,
que passam a ser desnecessarios, em razdo do retorno do suprimento
de energia pela distribuidora.

De qualquer forma, deve-se ter em vista que a analise do caso
concreto deve sempre viabilizar a migragdo, no prazo possivel, de
modo a permitir que os agentes (e os consumidores, na ponta) se
aproveitem das vantagens oferecidas por cada mercado.

Nesse sentido, especificamente em relagdo ao prazo maximo
de cinco anos para o atendimento de consumidor que retorna
a0 mercado cativo, a distribuidora, como concessionaria de um
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servigo ptblico relevante (a distribuigio de energia elétrica), devera
empregar seus melhores esforgos para viabilizar, tecnicamente, 0
retorno do consumidor, no menor prazo possivel. Para a prestagao
do servico publico de forma adequada, a distribuidora deve buscar
atender integralmente os consumidores em sua area de distribuigao,
dispondo, para isso de meios que tecnicamente permitem o supri-
mento da demanda adicional a ser gerada pelo consumidor em prazo
inferior a cinco anos.

Essa exigéncia é ainda mais intensificada quando, na outra ponta,
estamos diante também de um servigo piblico em que a energia
elétrica é um insumo relevante na composigio dos custos. Nesta
hipétese, se o retorno para o mercado cativo mostrar-se econo-
micamente benéfico em relagdo a permanéncia no mercado livre,
tal vantajosidade se refletird nas condigdes de prestagdo do servigo
puiblico, podendo inclusive ensejar redugdo de tarifa e, pois, contri-
buir para modicidade tarifdria. Cabera a distribuidora buscar, com
ainda maior intensidade, todos os meios disponiveis para que esse
consumidor - concessionaria de servi¢o publico - possa ser aten-
dido em menor prazo possivel e passe a gozar das externalidades
positivas oferecidas por aquele mercado, beneficiando os usuarios
deste servigo ptiblico e tornando efetivos os objetivos apresentados
pela Unido com a modificagio recente dos marcos da geracdo de

energia elétrica.
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