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RESUMO

A presente tese se prop0e a analisar as ferramentas que o Estado tem utilizado ao longo do
tempo para satisfazer a necessidade coletiva do fornecimento de energia elétrica. Busca-se
também problematizar os desafios juridicos que surgem para a atuagdo do Estado quando
novas tecnologias viabilizam que cada cidaddo, de forma individual, passe a buscar a
satisfacdo de sua propria necessidade desse bem/servico. Essa analise, além de
problematizar a evolugcdo dos institutos de Direito Administrativo, oferece, a partir de
pesquisa de Direito comparado, pardmetros para a atuacdo do Estado regulador na
concessao de incentivos com a finalidade de serem obtidos comportamentos coletivamente
eficientes ndo apenas dos agentes regulados, mas também, e em especial, dos
consumidores. O objeto da pesquisa é identificar as transformacdes da atuacdo do Estado, a
partir de analise focada no setor elétrico, e 0 seu impacto na doutrina do Direito
Administrativo. Busca-se identificar se a fronteira que costumava separar o Direito

Administrativo do Direito Privado ainda se encontra intransponivel.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Estado regulador. Energia -elétrica.

Microgeragéo. Prossumidor.



ABSTRACT

This thesis proposes to analyze the tools that the State has used over time to satisfy the
collective need for electricity supply. It also seeks to problematize the legal challenges that
arise for the State to act when new technologies enable each citizen, individually, to seek
the satisfaction of their own need for this good / service. This analysis, in addition to
questioning the evolution of Administrative Law institutes, offers, based on comparative
law research, parameters for the role of the regulatory State in granting incentives in order
to obtain collectively efficient behaviors not only from regulated agents, but also, and in
particular, consumers. The object of the research is to identify the transformations of the
State's performance, based on an analysis focused on the electricity sector, and its impact
on the doctrine of Administrative Law. It seeks to identify whether the frontier that used to

separate Administrative Law from Private Law is still insurmountable.

Key-words: Administrative Law. Regulatory State. Electricity. Microgeneration.

Prosumer.
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1 INTRODUCAO

A presente tese se propde a analisar as ferramentas que o Estado tem utilizado ao
longo do tempo para satisfazer a necessidade coletiva do fornecimento de energia elétrica.
Busca-se também problematizar os desafios juridicos que surgem para a atuacdo do Estado
quando novas tecnologias viabilizam que cada cidad&o, de forma individual, passe a buscar
a satisfacdo de sua propria necessidade desse bem/servico.

Essa andlise, aléem de problematizar a evolugdo dos institutos de Direito
Administrativo, busca, a partir de pesquisa de Direito comparado, oferecer parametros para
a atuacdo do Estado regulador na concesséo de incentivos com a finalidade de serem
obtidos comportamentos coletivamente eficientes ndo apenas dos agentes regulados, mas
também, e em especial, dos consumidores.

A energia elétrica possui caracteristicas que condicionam a sua exploracao,
requerendo instalaces fisicas de geragdo, de transmisséo e de distribuicdo, planejamento e
operacao centralizada e o estabelecimento de multiplas relacdes juridicas para possibilitar a
remuneracdo dessas atividades. Segundo Laloux e Rivier (2013, p. 1), o setor elétrico é o
maior complexo industrial jamais construido pelo ser humano.

O gigantismo do setor elétrico, a necessidade de coordenacdo centralizada das
diferentes fases da industria e a sua imprescindibilidade para a vida contemporénea
abriram espaco — ou mesmo exigiram — o0 envolvimento do Estado, de forma mais ou
menos intensa, desde as suas origens.

A atuacdo do Estado, a sua vez, atraiu a aplicacdo primordial de categorias de
Direito Administrativo, em sua formatacdo classica, em especial a figura do servico
publico, em detrimento das categorias de Direito Privado, com absoluta exclusdo da livre
iniciativa nas fases da industria.

A centralidade ou mesmo exclusividade da atuacdo do Estado na realizacdo de
investimentos e na operacdo do setor elétrico terminou por relegar papel passivo e
irrelevante ao consumidor de energia elétrica, a quem cabia apenas acender e apagar a luz,
além de pagar as contas (CAMERON, 2007, p. 8).

Esse cenario de centralidade ou de atuagdo quase exclusiva do Estado no setor
elétrico comeca a mudar quando paises da Europa e da América Latina aprovam medidas
legislativas para introduzir as forgas de mercado nas respectivas industrias elétricas. Essas
medidas consistiram na liberalizacdo da geracdo, do consumo e da comercializagdo, bem
como na desestatizagdo de ativos e da quebra de monopolios juridicos, o que foi feito com

a finalidade de atrag&o capital privado.
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O Estado, entdo, migra da posi¢do de empresario (atuacdo direta) para regulador
(atuagdo indireta) do comportamento de agentes privados (grandes grupos empresariais),
0S quais, entdo, passam a ser responsaveis pela realizacao de investimentos e pela operagéo
de todas fases da industria de energia elétrica.

Sobressai 0 Estado regulador, focado na concessdo de incentivos aos agentes
regulados, de modo a se buscar a prestacdo eficiente em termos de preco e qualidade dos
servigos publicos concedidos. Nessa fase, a regulacdo ndo dialoga com o segmento de
consumo, tampouco lhe endereca qualquer tipo de incentivo. O consumidor é visto e
tratado apenas como cliente.

A liberalizagdo vem acompanhada por estrutura juridica que viabiliza que o
consumidor possa escolher o préprio fornecedor de energia elétrica (gerador ou
comercializador), responder a sinais de preco oferecidos pela rede e, com isso, mudar
habitos de consumo, e, por fim, até mesmo gerar a propria energia elétrica.

Iniciativas isoladas de geracgdo residencial de energia elétrica comecam a surgir, em
especial a partir da fonte solar, porém terminam por esbarrar na falta de incentivo a uma
tecnologia ainda em fase de maturacdo e na auséncia de mecanismos regulatorios para
acomodacédo da nova figura do prossumidor, que é neologismo surgido da fusdo em uma
mesma pessoa das figuras do produtor e do consumidor.

A mudanga no comportamento do consumidor ganha velocidade com a
digitalizacéo das redes elétricas, a maturacdo de novas tecnologias de geracdo em pequena
escala a partir de fontes renovaveis, e, em especial, apds a superacdo de travas ou vacuos
regulatorios, o que possibilita que os cidaddos passem a investir no setor elétrico. O setor
elétrico passa a ser um excelente investimento ndo apenas para grandes empresas, mas
também para o cidaddo, que, ao tomar decisdes racionais, enxerga grandes possibilidades
de retorno financeiro.

Por fim, os desafios impostos pelas metas de reducdo das emissdes de CO2, em
especial a partir da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre as Mudancas Climaticas de 2015,
realizada em Paris, também conhecida como COP-21, criam o cenario propicio para a
expansdo do prossumo de energia elétrica a partir de fontes renovaveis.

Com efeito, os Estados precisam envidar maximo esfor¢o para descarbonizarem
suas matrizes elétricas, o que podem alcancar com o engajamento ndo apenas dos agentes
regulados, mas também, e principalmente, com o envolvimento dos consumidores, seja por
meio da adogdo de medidas de eficiéncia energética, seja por meio da realizacdo de

investimentos para geracao da propria energia a partir de fontes renovaveis.
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A adocdo de comportamentos coordenados e eficientes pelos prossumidores passa a
interessar a toda a coletividade, visto que, além de trazer eficiéncia econbmica para a
operacdo dos sistemas elétricos, contribui para a reducdo das emissées de COa.

Como resultado do surgimento de um novo ator no setor elétrico, a unido dos
prossumidores em cooperativas ou associa¢fes possibilita o surgimento de novo grupo
difuso de pressdo na disputa regulatdria, anteriormente restrita aos interesses concentrados
das grandes empresas.

O Estado regulador, assim, avanca em nova fase, em que precisa dialogar nao
apenas com as pressdes do setor regulado, mas também com as pressdes dos
consumidores/prossumidores.

Diante de tantas mudancas na configuracdo fisica e juridica do setor elétrico
(descentralizacdo, digitalizacdo, descarbonizacdo, liberalizacdo, competicdo, papel ativo do
consumidor), qual o papel a ser desempenhado pelo Estado no setor elétrico? E desta
pergunta e da busca por respostas que surge a presente pesquisa.

O Estado regulador, em superacdo ao Estado intervencionista, atua de forma
indireta nos setores regulados, o que faz por meio da utilizacdo de normas que proibem
condutas danosas a coletividade ou ineficientes e incentivam condutas economicamente
eficientes, em busca da maximizacdo do bem-estar coletivo, bem como pelo exercicio do
poder de policia.

A finalidade maxima do Estado regulador é induzir os agentes regulados a
comportamentos eficientes, o que se busca pelo exercicio do poder normativo pautado pela
I6gica do carrot and stick, que é a recompensa pela ado¢do de comportamentos desejados,
assim como a punicao pelos comportamentos indesejados. Os resultados perseguidos pelo
Estado regulador sdo melhoria continua da qualidade dos servicos e pre¢cos modicos.

O objeto da pesquisa € identificar as transformacdes da atuacdo do Estado, a partir
de anélise focada no setor elétrico, e 0 seu impacto na doutrina do Direito Administrativo.
Busca-se identificar se a fronteira que costumava separar o Direito Administrativo do
Direito Privado ainda se encontra intransponivel. Trata-se de assunto que reveste nao so
inegavel importancia tedrica, mas também prética.

Efetivamente, em momento em que se discute a eficiéncia da atuacdo estatal
(eficiéncia, inclusive, insculpida como principio constitucional da Administracdo Publica),
€ necessario se repensar a aplicacdo das figuras do Direito Administrativo classico no
exercicio das funcGes estatais em favor de figuras negociais de Direito Privado e de regras

maleaveis (soft law).
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De forma a orientar a investigagao, partimos das seguintes perguntas:

1) Em que consiste o novo papel do Estado regulador?

2) De que forma este novo papel do Estado regulador impacta as categorias de
Direito Administrativo?

3) Qual a estrutura normativa necessaria para estimular que os cidadaos, mesmo
agindo em seu proprio interesse pessoal (como homo economicus?) e de forma
descoordenada, possam contribuir para o atingimento de resultados coletivos?

Para alcancar respostas para essas perguntas, foi realizada inicialmente reviséo
bibliografica da literatura especializada em Direito Administrativo e em Direito da
Energia. Também foi realizada pesquisa comparativa com o ordenamento juridico da
Unido Europeia (Diretivas e Regulamentos) sobre os temas mercados de energia elétrica,
energias renovaveis e eficiéncia energética, o que se justifica em razdo de seu carater
pioneiro e do seu alcance aos 27 Estados membros, o0 que abrange populagdo de mais de
400 milhdes de pessoas. Por fim, utilizou-se como paradigma da pesquisa, para fins de
comparacdo, a estrutura legislativa do programa alemdo Energiewende, ou transicéo
energética em direcdo a descarbonizacdo da industria elétrica. A escolha da Alemanha para
analise comparada mais especifica se justifica pelo pioneirismo das iniciativas legislativas
de incentivo a fontes renovaveis, em especial com a participacdo da sociedade civil, seja de
forma individualizada, seja por meio de cooperativas.

Para fins de aprofundamento no marco normativo europeu e alemdo sobre
prossumo de energia elétrica, foi realizada pesquisa em fevereiro e marco de 2018 no
Institut fir Berg- und Energierecht, da Ruhr-Universitdt Bochum, na Alemanha, sob a
supervisdo do Professor Johann-Christian Pielow, titular da cadeira de Direito
Administrativo Econdmico da Faculdade de Direito na mesma universidade.

Em adicdo, houve a oportunidade de coleta de dados em Workshop internacional
coproduzido pela Deutsche Gesellschaft flir Internationale Zusammenarbeit — GI1Z e pela
Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel em novembro de 2019, em Brasilia, no qual
estiveram presentes o ja& mencionado Professor Johann-Christian Pielow, em retribuicdo a
visita, e o0 Professor Matthias Lang, da Technische Universitat Berlin — TU Berlin.

A pesquisa se reveste de inegavel relevancia e atualidade em razdo dos desafios
impostos pelo aquecimento global & comunidade internacional, 0 que exige atuagédo

estruturada dos paises de forma individualizada, de forma a que cada pais possa contribuir

1 Homo economicus é conceito da Economia que pressupde que os seres humanos tomam decisdes racionais
com a finalidade de maximizar seu bem-estar (VARIAN, 2006, p. 264).
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com a emissdo de gases de efeito estufa, bem como de modo concertado, visto que apenas
se retarda ou se impede o aquecimento global com o esfor¢o coletivo de todos os paises do
planeta.

Novas tecnologias tém possibilitado comportamentos autossuficientes dos
consumidores em relagdo ao mercado, o que desafia 0 modelo de economia capitalista que
temos hoje, que depende necessariamente da existéncia de um mercado de consumo &vido
pela aquisicdo de bens e servigos. Essas tecnologias tém o potencial disruptivo? ao reduzir
0 mercado consumidor ou até mesmo extingui-lo, visto que os cidaddos passam a poder
produzir 0s bens ou executar servigos para 0 proprio consumo.

O surgimento de novas tecnologias com potencial disruptivo apresenta severo
desafio para o Direito, em especial o Direito Administrativo, que ainda se encontra
excessivamente atrelado a legalidade (previsdo anterior das consequéncias juridicas para
um evento futuro), na medida em que se torna cada vez mais dificil prever fenémenos
futuros. Essas novas tecnologias fazem com que inesperados e imprevistos cisnes negros®
surjam a todo momento, sem que haja regulacéo juridica prévia para tratar dos seus efeitos.

A presente tese encontra um grande desafio desde a partida, que é a necessidade de
utilizacdo de conceitos das areas da economia e da engenharia, normalmente alheias a
preocupacao dos profissionais do Direito, para que se possa langar reflexdo juridica sobre o
setor elétrico.

Antes de se fazer qualquer reflexdo juridica, € imprescindivel se descrever com
precisdo a estruturacdo e o funcionamento do setor elétrico. As categorias juridicas
utilizadas no setor elétrico sdo fortemente condicionadas pela fisica (propriedades da
energia elétrica) e pela economia (I6gica econdmica da industria, caracteristica de
monopolio natural®). Pede-se desde ja as devidas escusas por eventual excesso na descricio

do setor.

2 O adjetivo disruptivo é empregado no sentido de interromper o curso normal de um processo. Tem sido
utilizado para qualificar alteragdes tecnoldgicas que, a0 mesmo tempo que criam novas aplicagdes e
possibilitam o surgimento de novos habitos, sepultam antigos negdcios e comportamentos.

3 Expressdo empregada por Taleb (2019) para descrever fatos imprevistos. Segundo o autor, o cisne negro se
considerava inexistente até ser encontrado pela primeira vez, na Australia, no século XVII. O autor descreve
o fendmeno do cisne negro a partir de trés caracteristicas: imprevisivel; provoca resultados impactantes; ap6s
a sua ocorréncia, busca-se torna-lo menos aleatdrio e mais explicavel.

4 Em economia, fala-se em monopdlio natural para se descrever as inddstrias que possuem elevados custos
fixos e reduzidos custos variaveis. Esse fendmeno é muito comum nos setores de infraestrutura
(telecomunicacdes, portos, aeroportos, ferrovias, etc.). Isso significa que o atendimento a um consumidor
adicional para uma infraestrutura ja instalada possui custos variaveis reduzidos. Essa caracteristica torna
inviavel economicamente a concorréncia entre infraestruturas.
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O capitulo primeiro é essencialmente descritivo. Nele se busca apresentar a
estruturacdo fisica e o funcionamento do setor elétrico, com a separacdo em diversas
atividades econémicas, quais sejam, geracao, transmissao, distribuicdo e comercializacéo,
além das atividades estruturantes, que sdo a operacdo, o planejamento e a regulacéo.
Também sdo apresentadas as solugBes juridicas iniciais para se regular a industria, tais
como Vverticalizagdo, monopolio, empresas publicas, etc. Sdo apresentados os diversos
modelos juridicos existentes para o setor elétrico, desde o mais concentrado e monopolista
até o mais pulverizado e concorrencial. Por fim, sdo apresentados 0s passos necessarios
para a transicdo de modelo vertical e monopolista para 0 modelo competitivo. Ao final, é
demonstrado que a atuacdo do Estado é central para o setor elétrico mesmo em modelos
liberalizados, o que naturalmente reserva espaco de especial relevancia ao Direito
Administrativo.

O capitulo segundo também é essencialmente descritivo e se encontra focado no
setor elétrico brasileiro e em suas especificidades. E apresentada a composicio da matriz
elétrica brasileira atual, com predominancia hidrica, bem como a sua evolucéo ao longo do
tempo. O Sistema Interligado Nacional — SIN é apresentado em toda a sua complexidade
como modelo Unico no mundo e que possui a finalidade de otimizar a utilizacdo dos
recursos hidroenergéticos nacionais, o que traz grandes beneficios, porém ao mesmo tempo
apresenta enormes desafios em sua operagdo. Descreve-se a configuracdo comercial do
setor elétrico, que é um universo paralelo a operacéo fisica do sistema e cuja estabilidade é
essencial para a sustentabilidade financeira do setor. E apresentada a atual composicdo de
mercado do setor elétrico brasileiro, a qual ainda se revela bastante concentrada, apesar de
diversas iniciativas rumo a liberalizacdo e a introdugdo da competicéo.

Nesse capitulo segundo se explora no detalhe o marco normativo do setor elétrico,
com a abordagem dos diversos modelos anteriores. Por fim, sdo analisadas as obrigacdes
de descarbonizacdo assumidas pelo Brasil na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre as
Mudangas Climaticas de 2015, e que possuem impacto na matriz elétrica brasileira.

O capitulo terceiro se destina a analisar o fenbmeno do prossumo de energia
elétrica. De inicio, é analisado o fenbmeno do prossumo, caracteristico das sociedades pré-
industriais, e como o renascimento desse fenébmeno comportamental tem se reproduzido no
setor elétrico na fase pos-industrial. Os diversos papéis para o consumidor no setor elétrico
sdo problematizados a luz das tecnologias atualmente existentes, em especial a resposta da
demanda (conhecida também como demand-side management) e o prossumo. Analisa-se

como o prossumo acelera o fenébmeno da descentralizacdo da geracdo de energia elétrica,
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anteriormente centralizado em grandes plantas industriais, bem como possibilita a
democratizagéo na realizagdo do investimento no setor.

Em seguida, sdo analisadas as repercussdes do prossumo para o setor elétrico, em
especial a espiral da morte (fendmeno no qual o crescimento acelerado do prossumo pode
conduzir ao aumento de custo per capita para 0S consumidores remanescentes) e a
desconexdo regulatdria (falta de tratamento normativo para situacdes novas). A partir de
experiéncias internacionais, trata-se da maximizacéo dos beneficios do prossumo por meio
do aumento dos percentuais de autoconsumo dos prossumidores. Também sdo descritas e
problematizadas as categorias presentes nos principais esquemas de suporte ao prossumo
(feed-in tariff, time of use, market premium). Por fim, é apresentada a situacdo atual da
microgeracdo de energia elétrica no Brasil, assim como o cenario para a difusdo dos
demais recursos energéticos distribuidos.

O capitulo quarto se destina a analisar as politicas da Unido Europeia para o setor
elétrico e o prossumo. De inicio, procura-se identificar e analisar todos os passos dados
para a liberalizacdo dos setores elétricos dos Estados-membros, o que sé foi possivel a
partir da edicdo de Diretivas vinculantes pela Unido Europeia. Essas Diretivas
introduziram de forma faseada a competicéo e a liberdade de escolha do fornecedor. Séo
apresentadas as metas vinculantes para geracao de energia a partir de fontes renovaveis nos
Estados membros, bem como a possibilidade de estabelecimento de politicas de suporte a
essas fontes. Aprofunda-se, ainda, no carater estruturado das politicas de eficiéncia
energética e como o fortalecimento da posicdo do consumidor (consumer empowerment)
contribui para a eficiéncia do consumo e para a possibilidade de crescimento econdmico
com reducdo de consumo.

O capitulo quinto analisa criticamente o programa alemdo de suporte a energias
renovaveis, o Energiewende, que pode ser traduzido como transi¢do ou virada energética.
As politicas alemas para o incentivo a fontes renovaveis se iniciaram ainda no inicio da
década de 1990 e, desde 2011, busca-se substituir toda a geracao nuclear por renovavel até
2021. Mostrar-se-4 como as fontes renovaveis intermitentes exigem complementagdo com
geracgdo flexivel (em regra, térmicas a gas) em nivel de redundancia elevado, mas que esse
desafio € compensado com os beneficios advindos da democratizacdo na realizagdo do
investimento. Em mercado mais atomizado, a competicdo no atacado passa a ser mais
ferrenha, com menos desafios concorrenciais. Apesar do amadurecimento do marco
normativo alemao, serdo apresentados os desafios regulatérios ainda presentes e que

precisam ser enfrentados.
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O capitulo sexto é dedicado as reflexGes de Direito Administrativo, tendo como
pano de fundo os desafios das novas tecnologias e o fendmeno do prossumo. Demonstrar-
se-a como o Direito Administrativo, como resultado das revolucdes liberais iniciadas no
século XVIII, se destinava a garantir a esfera de liberdade e propriedade dos cidadaos
frente ao Estado, bem como estava atrelado a automética aplicagdo de modelos pré-
estabelecidos a casos concretos (fenémeno tipico da fase industrial, iniciada na mesma
época). Esse Estado demissionario da prestacdo de atividades econémicas, de perfil
absenteista (laissez-faire), evoluiu, em momento seguinte, para desenvolver diretamente
atividades prestacionais (faire elle-méme), em especial em paises em desenvolvimento,
inclusive de forma monopolista e em exclusdo a liberdade de iniciativa.

Assim, o Direito Administrativo passa pela sua primeira transformacdo, com a
nocdo de servico publico e empresa publica como central para a sua doutrina. Nesse
momento, o Direito Administrativo aparece como absolutamente derrogatério da aplicacéo
do Direito Privado. E analisada, ainda, a mudanca da forma de atuacio do Estado na
economia a partir das reformas liberalizantes e privatizantes das décadas de 1980 e 1990.
A partir dai, o Estado, em vez de atuar diretamente, passa a atuar na prestacdo de servicos
publicos de modo indireto, por meio da regulacdo sobre as atividades prestadas por
operadores privados. Os interesses coletivos sdo preservados por meio da atuacéo indireta
do Estado (regulacdo e fiscalizagdo). Passam a surgir questionamentos severos a aplicacdo
do raciocinio dogmatico-subsuntivo no Direito Administrativo.

As novas tecnologias, a sua vez, colocam em xeque o Direito Administrativo em
sua forma classica, o qual ndo tem respostas prontas para os novos desafios por elas
provocados. Dessa forma, o Direito Administrativo absorve elementos do Direito Privado e
se torna mais maleavel, menos legalista (apesar do principio da legalidade da
Administracdo Publica). Na era do prossumo, a atuacdo do Estado regulador deixa de estar
focada em regulacdo e fiscalizacdo, e se volta a concessdo de incentivos para a
coordenacao de multiplos comportamentos em diregéo a resultado coletivo.

O Direito Administrativo, assim, supera a forma binaria do certo/errado e passa a
ser o Direito Administrativo do incentivo (de condutas desejaveis) e desincentivo (de
condutas indesejaveis). E o Direito Administrativo do nudge, para se utilizar expressio
utilizada por Thaler e Sunstein (2009).

A conclusdo, entdo, é desenvolvida com a demonstragdo de que o fenémeno do

prossumo exige refinamento da atuacdo do Estado regulador, o qual ndo deve apenas se
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ocupar do comportamento dos agentes de mercado, mas deve lancar olhar atento — e
conferir os adequados incentivos — ao comportamento dos consumidores.

Como agentes racionais (homo economicus), os consumidores também buscam a
maximizacdo de seu bem estar pessoal, 0 que — tal como ocorre com 0s agentes de
mercado — pode ndo conduzir a satisfagdo de necessidades coletivas.

Assim, o Estado regulador deve se utilizar cada vez mais de elementos da economia
comportamental para estruturar sistemas normativos que induzam o0s consumidores a
adotarem comportamentos coletivamente eficientes, bem como que os mantenha em
relagdo de equilibrio, em especial quando se trata de setores fundados sobre uma

infraestrutura essencial.
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2 ORGANIZACAO DO SETOR ELETRICO

2.1 A industria de energia elétrica

A energia elétrica é produto resultante da corrente elétrica estabelecida entre dois
pontos. As fontes primérias passiveis de transformacdo em energia elétrica sdo a forca
motriz da dgua (quedas d’agua), o vapor (decorrente de diversos processos de combustdo
ou nuclear), a luz solar e o vento.

Segundo Alvares (1962, p. 25),

H& uma distin¢do substancial entre energia e eletricidade. A energia é forma
originaria, e mdltipla, enquanto a eletricidade é uma consequéncia da
conversdo da energia. Assim, a energia atdmica, a energia hidraulica, a
energia solar, a energia edlica, etc., enquanto se mantiverem no seu campo
particular e originario, ndo sofrem a disciplina do Direito da Eletricidade,
mas uma vez transformadas em corrente elétrica, uma vez funcionando como
eletricidade, passam ao campo do novo setor da ciéncia juridica.

A energia elétrica substituiu com sucesso a for¢a motriz e 0 vapor na operacdo de
maquinas a partir do final do século XIX, e, desde entdo, seu uso em larga escala se
disseminou na producdo industrial e na vida cotidiana das pessoas (PRITZSCHE,
VACHA, 2017, p. 14).

No entanto, a energia elétrica tem algumas caracteristicas fisicas que condicionam a
sua exploracdo, e que possuem repercussdes juridicas de relevo. Essas caracteristicas
tornam a energia elétrica um produto diferente de todos os demais, assim como tornam 0s
sistemas elétricos no maior complexo industrial jamais construido pelo homem (LALOUX,
RIVIER, 2013, p. 1). Nesse sentido, surge a necessidade de marco normativo que se adapte
a todas as suas caracteristicas, bem como dé o devido tratamento a elas.

A primeira caracteristica da energia elétrica é a impossibilidade — ao menos até o
estagio atual de desenvolvimento das tecnologias — de armazenamento em larga escala. E
possivel o armazenamento de energia elétrica em baterias, porém em pequenas
quantidades. Avancos tém ocorrido recentemente com a utilizacdo da tecnologia de

hidrogénio (power-to-x, também conhecida como P2X)°® e de baterias residenciais (tais

5 Power-to-x é um processo de conversdo de CO, em hidrogénio para criacdo de combustivel sintético, que
pode ser reconvertido em eletricidade. Possibilita, portanto, armazenamento de energia. armazenamento de
energia para utilizagdo em indUstrias, transportes e setor de energia elétrica. Disponivel em:
<https://www.wartsila.com/energy/power-to-x-and-future-fuels>. Acesso em 2 de fevereiro de 2021.



https://www.wartsila.com/energy/power-to-x-and-future-fuels

22

como a powerwall® desenvolvida pela Tesla a partir de fons de litio, por exemplo), mas
ainda sem potencial de transformar substancialmente a operacao do setor elétrico.

A segunda caracteristica, decorrente da primeira, € a necessidade de
compatibilizacdo em tempo real da geracdo e do consumo como requisito fisico para a
estabilidade das redes de energia elétrica e para a regularidade do abastecimento. Essa
caracteristica importa para o Direito porque exige a participacdo de um novo ator na
prestacdo do servico, que ndo é titular de ativo de geracdo, porém toma todas as decisdes
de gerar, em substituicdo aos titulares dos ativos de geracdo. Essa caracteristica, além de
tornar extremamente complexa a sua operagdo com vistas a se coordenar a geracdo e o
consumo em tempo real, impulsiona o setor elétrico a receber um olhar necessariamente
centralizado.

A terceira caracteristica é a necessidade de transporte do produto por meio de
infraestrutura em rede, o que condiciona fortemente a sua utilizacdo. Sem o acesso a rede,
é impossivel se escoar ou se consumir energia elétrica. Essa caracteristica associa
indelevelmente o bem energia elétrica ao servico de fornecimento e de operacdo da rede.
Sem a prestacdo de servico de transporte e controle dos niveis de qualidade, é impossivel
se consumir o bem energia elétrica. Assim € que o produto energia elétrica ndo existe como
bem econdmico de forma dissociada da prestagdo do servico de fornecimento. Por essa
razao € que se menciona, na presente tese, a energia elétrica como bem/servigo.

A quarta caracteristica € a existéncia de dois mundos distintos, porém paralelos e
interconectados, que possuem contato entre si apenas no final do més: de um lado, o
mundo fisico ou da operacdo do sistema; de outro lado, 0 mundo juridico, das relacbes
contratuais ou comercial.

O mundo fisico é o do acionamento das usinas, da injecdo de energia elétrica nas
subestacdes, do seu transporte pelas linhas de transmissdo até as redes de distribuicéo e,
por fim, 0 seu consumo.

Em paralelo ao mundo fisico, também existe 0 mundo das relag6es juridicas, que
ndo condiciona, porém é condicionado pela dindmica do mundo fisico. As relacdes
contratuais entre geradores e consumidores néo afetam a operagdo do sistema, mas sao por
ela afetadas. O acerto das relagdes contratuais se utiliza dos dados colhidos a partir dos
dados de geracdo e de consumo. Ao se lancar o olhar sobre a operacdo do sistema, verifica-

6 Powerwall ¢ uma bateria desenvolvida pela empresa Tesla Energy que armazena energia, detecta
interrupcdes do fornecimento e se torna automaticamente a fonte de energia da sua casa quando a rede
elétrica cai. Disponivel em: <https://www.tesla.com/powerwall>. Acesso em 2 de fevereiro de 2021.
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se se os contratos foram adimplidos (se a energia prometida em venda foi efetivamente
gerada, se o consumidor livre consumiu mais do que contratou, etc.). Caso haja diferencas
entre 0 mundo fisico e 0 mundo contratual (e uma certeza da vida é que sempre havera),
deve ser realizado o ajuste de diferencas, melhor detalhado mais a frente. No Brasil, a
atividade de verificacdo e liquidacdo das diferencas entre 0 mundo fisico e o mundo
contratual é de responsabilidade da Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica —
CCEE.

Todas essas caracteristicas da energia elétrica condicionam a industria a ser
composta por quatro segmentos, que podem ser explorados em conjunto, de modo
verticalizado, ou de forma independente: geracdo, transmissdo, distribuicdo e
comercializacao.

Além dessas quatro fases da industria, ainda devem ser adicionadas duas atividades
ndo concorrenciais: a operacdo do sistema elétrico e a contabilizacdo e a liquidacdo das
diferengas contratuais, que ndo sdo propriamente segmentos da industria, mas sdo
atividades essenciais para que o sistema seja operado e para que as obrigacdes comerciais
sejam cumpridas adequadamente.

A geracdo é a transformacdo de fonte priméria de energia em energia elétrica.
Como ja registrado, a geracdo de energia elétrica pode se dar a partir de diversas fontes
primarias de energia (queda d’agua, dleo, gas, biomassa, combustivel nuclear, irradiagdo
solar e vento). A geracdo pode ser controlavel pelo homem, situacdo em que a fonte
primaria € armazenavel (como €é o caso da agua em reservatorios, por exemplo), ou nao
controlavel (como € o caso do vento e da irradiacdo solar). A diferenciacdo importa para a
tomada de decisdo quanto ao acionamento das usinas.

Como normalmente se utiliza o despacho econdmico das unidades geradoras
(acionamento das usinas com custo variavel mais barato antes do acionamento das usinas
com custo variavel mais elevado), as usinas controlaveis, em regra, ndo sao responsaveis
pela tomada de deciséo de gerar. Essa decisdo é entregue ao operador do sistema, que toma
a decisdo de gerar de forma centralizada e em substituicdo aos titulares dos ativos de
geragdo. O mesmo ndo ocorre com as usinas ndo controlaveis, que geram quando a energia
primaria estd disponivel. A atividade de geracdo permite a exploracdo em regime de
concorréncia, inclusive entre as diversas fontes de energia primaria, assim como em regime
de monopo6lio ou compra garantida.

A transmissdo € o transporte em alta tensdo da energia elétrica gerada em diversos

pontos do sistema até os pontos de consumo (grandes consumidores ou distribuidoras),
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normalmente cobrindo grandes distancias. Em razdo da grande economia de escala
existente, a atividade de transmissdo de energia elétrica é considerada monopdlio natural,
ndo sendo viavel a concorréncia na atividade. Em raz&o dessa caracteristica, a atividade de
transmissdo é comumente explorada como servigo publico ou servico de interesse geral,
com obrigagdes de qualidade estabelecidas pelo Estado. O carater competitivo existe
apenas na disputa pela prestacédo da atividade, o que ocorre quando da realizagéo de leilGes
das concessdes para exploracdo da atividade.

A atividade de distribuicdo é o transporte em baixa tensao e capilarizado, bem
como o fornecimento as unidades de consumo. A energia elétrica gerada é transmitida até
0 ponto de conexdo, a partir do qual é distribuido entre os consumidores localizados em
uma determinada area geografica. A atividade de distribuicdo também apresenta enormes
ganhos de escala, 0 que torna inviavel a competicdo. Assim, também possui caracteristicas
de monopolio natural. A competicdo apenas ocorre pela disputa na prestacao da atividade,
em leildes de concesséo de distribuicao.

As atividades de transmissdo e distribuicdo se caracterizam pela configuracdo de
infraestrutura em rede, em torno do qual toda a industria de energia elétrica se assenta. Por
essa razao, o nivel de remuneracdo dessas infraestruturas e a forma de rateio entre os
usuarios é central para a sua regulacdo e para o desenvolvimento do setor. Assim é que,
mesmo em modelos completamente liberalizados, ha forte regulacdo em ambas as
atividades para se garantir a liberdade de acesso dos usuarios a rede (o third-party access)
e alocacdo eficiente de custos de conexao e de uso da rede.

Na transmisséo e na distribuicéo, a regulacdo deve focar nos padrdes de qualidade e
na revisdo periddica das tarifas, de modo a se permitir que o agente econémico aufira
ganhos advindos da eficiéncia empresarial, bem como que os compartilhe com o0s usuarios
do servico.

Por fim, a comercializacédo é a atividade de compra e venda de energia elétrica entre
produtores, comercializadores e consumidores. Em mercados ndo liberalizados, a
comercializacdo é exercida conjuntamente com a atividade de distribuigdo. No entanto,
assim como a atividade de geracdo, a comercializagdo é passivel de ser explorada em
regime de competicdo, no atacado ou até mesmo no varejo. Quando isso ocorre, a
comercializacdo € separada da atividade de distribuicdo e é explorada de forma
independente.

Como se verd, no modelo verticalizado monopolista, a atividade de comercializagéo

é indissociavelmente ligada a distribuicdo. Em modelos parcialmente liberalizados, a



25

comercializacdo comeca a existir de forma dissociada da distribuicdo, normalmente para
grandes consumidores, os quais passam a ter a liberdade de, mesmo estando conectados a
rede da distribuidora, escolherem o fornecedor de energia, que pode ser um gerador ou um
comercializador. Em modelos completamente liberalizados, a atividade de distribuicdo se
restringe a operacdo da rede elétrica, e a livre comercializacdo é estendida também aos
consumidores residenciais.

Entre todos os segmentos da industria, a atividade de distribuicdo € a que tem sido
mais impactada com o advento de novas tecnologias de geracdo distribuida (injecdo de
energia elétrica nas redes de distribuicdo) e de veiculos elétricos (que funcionam também
como baterias para armazenamento de energia elétrica para posterior injecdo na rede).
Essas tecnologias possibilitam que os consumidores passem a ter postura ativa na interacao
com as redes de distribuicdo, o que apresenta oportunidades (reducdo da necessidade de
investimento na rede), porém riscos para a estabilidade e para a sustentabilidade

econdmica do sistema.

2.2 A publicizacdo da atividade e a exploracdo em regime monopolista

As caracteristicas da energia elétrica e a importancia da sua utilizacdo para a vida
moderna atrairam desde o inicio da industria preocupacbes de dirigismo estatal, de
qualificacdo das atividades como publicas, de controle sobre os investimentos e sobre toda
a cadeia da exploracao.

Para Alvares (1962, p. 29), o nascimento da industria ocorreu com todas as
caracteristicas de uma atividade privada. Dado o vacuo normativo, naturalmente eram
aplicadas as normas de direito privado. No entanto,

[...] verificado que a industria da energia elétrica violentava com a maior
sem cerimonia 0s esquemas privados, entdo, teve inicio a fase de elaboracédo
legislativa, onde se procurou disciplinar tdo veemente atividade, e, assim,
penetra-se num periodo misto, em que o0s poderes publicos tentavam
encaminhar a atividade privada para os fins peculiares da industria e do
direito que irrompia para disciplina-la.

Mesmo nos Estados Unidos da Ameérica, onde o direito privado tem predominio, as
atividades relacionadas a energia elétrica eram encaradas como afetadas de interesse
publico. Nesse pais, “ndo pode ser gerada, transformada, transportada e distribuida

eletricidade sem um permit, que correspondera ao nosso instituto da concessdo”
(ALVARES, 1962, p. 31).
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Assim, de uma curta fase de aplicacdo pura do Direito privado, a industria da
energia elétrica passava a fase da publicizacdo. No Brasil, essa fase foi marcada pela
edicdo do Codigo de Aguas.

Valladdo (1941), a quem coube a redacdo da Exposicdo de Motivos ao Anteprojeto
do Codigo de Aguas, registra “o espirito socializador que ja o animava”. Para que ndo se
chegasse a completa socializagdo da industria elétrica, previu-se o sistema de concessao,
pelo prazo maximo de 30 anos, com reversao das instalacdes para o Poder Concedente, tal
como “aconselhado por Nitti na sua obra La conquista dela Forza”.

Na Europa e na América latina, a solucdo encontrada foi a publicizacdo de toda a
indUstria, com a sua exploragdo diretamente pelo Estado ou em regime de servico publico
concedido. A importancia da inddstria da energia elétrica para o desenvolvimento e a
soberania nacional conduziu a forte controle estatal, face ao seu carater estratégico.

Na Europa, a industria da energia — ndo apenas elétrica — foi o fator fundamental
para 0 processo de integracdo que, em ultima analise, deu origem ao Tratado da Unido
Europeia (precedido pelo Tratado do Euratom e do Tratado da Comunidade Econdmica
Europeia). Esse carater estratégico da industria de energia elétrica, em especial para a
soberania nacional, tornava inconcebivel a possibilidade de que viesse a ser explorada por
agentes privados (TALUS, 2013, p. 18).

Consequéncia natural da atencdo dedicada pelo Estado ao setor elétrico foi a sua
exploracdo por uma Gnica empresa, ou poucas empresas, em regime monopolista e de
modo verticalizado, com o forte controle do Estado dos investimentos publicos realizados
na industria e nas tarifas cobradas dos usuérios. Segundo Talus (2013, p. 269), os
monopdlios no setor de energia foram utilizados no periodo de reconstrucdo das economias
europeias apés a Segunda Guerra Mundial.

No entanto, os monopolios perderam legitimidade politica e econémica a partir de
experiéncias como a da Inglaterra, que comegou a privatizar empresas estatais e a fomentar
economia de mercado para segmentos potencialmente concorrenciais na indudstria elétrica.
Assim, a sustentacdo para a continuidade da exploracdo do setor elétrico em regime
monopolista e estatal comecou a ruir na década de 1980.

Passava-se a se perceber que, para se preservar o interesse publico presente na
industria de energia elétrica, ndo era necessario se promover a exploracdo diretamente pelo
Estado, nem de forma monopolista ou verticalizada.

As reformas que passaram a ser implementadas no setor elétrico buscavam garantir

as liberdades do livre mercado também no setor elétrico: liberdade de investimento,
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liberdade de entrada, liberdade de fixagdo de precos e liberdade de escolha do fornecedor
(ROTHWELL, GOMEZ, 2003, p. 2).

2.3 Modelos juridicos para o setor elétrico

Ao redor do mundo, varios paises comecaram a liberalizar o setor elétrico com a
finalidade de se introduzir algum grau de competicédo e regras de mercado em substitui¢éo
a exploracdo monopolista e estatal. Isso ocorreu, além de em todos os paises integrantes da
Unido Europeia, em diversos Estados norte-americanos, no Chile e no Brasil (CAMERON,
2007, p. 16).

As reestruturacbes dos diversos setores elétricos consistiram basicamente na
privatizacdo total ou parcial de empresas estatais que atuavam em regime de monopdlio,
bem como na quebra do monopdlio em favor de modelos competitivos.

Existem basicamente quatro modelos para o setor elétrico, que foram amplamente
utilizados durante a década de 1990. Eles podem ser diferenciados de acordo com 0s graus
de integragéo vertical e de introducéo da concorréncia (MARZI, 2006, p. 52).

O primeiro modelo é o monopolistico, em que uma empresa Verticalizada é
responsavel por toda a industria: geracdo, transmissao, distribuicdo e comercializacdo de
energia elétrica. Nesse modelo, ndo ha qualquer possibilidade de competicdo. Na Europa
continental e em varios paises da América Latina, esse modelo vigorou até meados da
década de 1990.

O segundo modelo consiste na liberalizacdo do segmento de geracdo, com
competicdo entre os produtores, porém toda a energia elétrica é adquirida por um Unico
ente, o adquirente Unico ou single buyer, por meio de leildes, que é responsavel pela
comercializacdo com o consumidor final.

Esse modelo é utilizado no Brasil apenas no ambito do Ambiente de Contratacédo
Regulada — ACR, no qual a energia elétrica é comprada em leiles realizados pelo Estado
de forma centralizada, para comercializagdo com os consumidores cativos, que sdo 0s
consumidores que ndo possuem liberdade de escolha do fornecedor. Os consumidores
livres sdo aqueles que podem escolher o fornecedor de energia elétrica.

No terceiro modelo, além da existéncia de concorréncia na atividade de geracédo, ha
a sua introducéo do lado da demanda a partir da criacdo de mercado atacadista de energia e
da libertagdo de grandes consumidores. Nesse mercado, além dos distribuidores e
produtores, grandes consumidores passam a ter liberdade de escolha quanto ao fornecedor,

e por essa razdo sao chamados de consumidores livres. Mantém-se, aqui, universo de
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consumidores cativos (comumente consumidores residenciais, comércio e pequenas
indUstrias) a serem atendidos pelos agentes de distribuicdo em regime de monopdlio. A
Diretiva n. 96/92/EC, conhecida como a Primeira Diretiva de Energia Elétrica da Uniao
Europeia, inaugurou esse modelo. Esse modelo também € utilizado no Brasil, tendo sido
inaugurado em 1995. Atualmente, é aplicado no Brasil no ambito do Ambiente de
Contratagéo Livre — ACL.

No quarto modelo, ndo ha qualquer espécie de monopolio e todos os consumidores
possuem a liberdade de escolha do fornecedor. O fornecimento de energia elétrica é
claramente separado das atividades de gestdo das redes. Esse é 0 modelo mais liberal e que
permite 0 maior grau de competicéo.

O estabelecimento desse modelo foi 0 objetivo da Diretiva 2004/54/EC, conhecida
como a Segunda Diretiva de Energia Elétrica da Unido Europeia. A Diretiva 2009/72/EC,
conhecida como a Terceira Diretiva de Energia Elétrica, ocupou-se com o aperfeicoamento
desse modelo. No Brasil, ainda ndo ha perspectiva nem indicativo concreto de liberaliza¢do
completa.

De acordo com Marzi (2006, p. 60), a liberdade de escolha do fornecedor “traz
mais complexidade a organizacdo dos mercados de energia elétrica”, mas o lado positivo ¢é
que grande nimero de agentes ingressa no mercado, o que permite o seu melhor

funcionamento, com mais competicao.

2.4 Passos para 0 modelo competitivo

A quebra de monopolio nos setores de infraestrutura é normalmente acompanhada
por trés medidas:

a) separacdo de atividades potencialmente competitivas e ndo competitivas —
também chamadas de desagregacédo vertical ou desverticalizacdo;

b) liberalizacdo de atividades potencialmente competitivas; e

C) gestdo atividades ndo competitivas (normalmente, infraestrutura em rede) por
empresas que atuam sob forte regulacéo.

No setor elétrico, os mercados upstream e downstream — geracdo e comercializagdo
— sdo potencialmente competitivos, ao passo que as atividades de gestdo de redes —
transmissdo e distribuicdo — sdo monopolios naturais. Dois regimes juridicos bastante
diferentes devem ser aplicados a umas e outras (GARCIA-MORATO, ARINO ORTIZ,
2003, p. 15).
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De um lado, o regime juridico das atividades potencialmente competitivas é
bastante proximo das atividades livres, e contempla quatro direitos ou liberdades
fundamentais:

a) liberdade juridica de entrada no mercado (titulo juridico concedido sem
exclusividade, bastando o atendimento a critérios objetivos);

b) liberdade de acessar as redes (third-party access);

c) liberdade de estabelecer precos e

d) liberdade para decidir sobre a realizacdo de investimentos.

A garantia desses 4 direitos basicos tem a potencialidade de conduzir o mercado a
ambiente de efetiva competicéo.

De outro lado, em razdo da qualidade de monopdlio natural, a atividade de gestdo
das redes ndo é passivel de ser explorada em regime de competicdo e, por essa razdo,
mantém o regime de servico publico. Nessa situacdo, os principios da liberdade de empresa
séo severamente mitigados, e a regulacdo deve estabelecer todas as condi¢des de operagao
das redes, em especial padrbes de qualidade e tarifas. A pressdo competitiva apenas ocorre
na disputa pela atividade quando da realizacéo de leil6es de concessdo de transmissdo ou
distribuicéo.

Desverticalizacdo é ferramenta comum para a abertura a competicdo de industrias
exploradas monopolisticamente e assentadas em infraestrutura em rede. No caso do setor
elétrico, o seu principal objetivo é assegurar a operacdo neutra das redes de transmissdo e
distribuicdo, de modo que os mercados localizados a montante e a jusante se desenvolvam
sem a sua interferéncia. Evitam-se, assim, conflitos de interesse entre a atividade
monopolistica e as atividades competitivas (BERNAERTS, 2014, p. 8).

Com a desverticalizacdo, busca-se isolar os interesses dos operadores das redes de
qualquer outro interesse, de modo que o operador tenha incentivos apenas para gerir
adequadamente a rede, atuando de forma transparente e ndo discriminatéria em relacdo a
todos os usuérios (TALUS, 2013, p. 77).

Essa é exatamente a preocupagdo que se encontra externada, por exemplo, no
recital 9 da Diretiva 2009/72/EC, conforme abaixo:

Sem a separacdo efectiva entre as redes e as actividades de producdo e de
comercializacdo (separacdo efectiva), ha um risco inerente de discriminacéo,
ndo s6 na exploracdo da rede, mas também no incentivo as empresas
verticalmente integradas para investirem adequadamente nas suas redes.

Conflitos de interesse surgem normalmente quando o operador da rede tem

interesse econdmico em discriminar competidores que estdo nos mercados a montante ou a
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jusante da rede. Se a operacdo da rede é contaminada por interesse de outras atividades, o
operador tem incentivo natural a discriminar competidores em outros segmentos de modo a
maximizar os lucros da empresa verticalizada. Assim, a interferéncia de uma atividade em
outra cria severo problema concorrencial.

De acordo com Talus (2013, p. 78), em situacdo de conflito de interesses, a
companhia fard de tudo para maximizar os lucros da holding, ja que a direcdo da empresa
tem obrigacOes perante os acionistas dela. Como investimentos na capacidade da rede
afetam positivamente o nivel de competi¢do nos mercados atacadista e varejista, a auséncia
de investimento em capacidade é a medida mais importante de discriminacdo de
competidores.

Os lucros de uma empresa verticalizada também podem ser maximizados devido a
atrasos na conexdo de concorrentes a rede, subsidios cruzados da operacdo da rede a
atividade competitiva e também devido a fluxos de informacgdo do operador de rede para a

empresa-mae operando em um mercado competitivo.

2.5 Centralidade do Estado no setor elétrico, mesmo em modelos liberalizados

Mesmo em modelos completamente liberalizados e nos quais ha descentralizagdo
na tomada de decisdes em favor de inumeros agentes (decisdes quanto a realizacdo de
investimentos, planejamento, fixacdo de precos, etc.), a magnitude e as caracteristicas do
setor elétrico fazem com que o Estado ainda centralize grande parcela de poder relacionada
ao planejamento da expansdo, a operacdo do sistema e a regulacdo das atividades
monopolisticas. Assim, a mudanca de paradigma até hoje ocorrida pode ser realmente
menor do que aparenta.

Na transi¢cdo de modelos verticais e centralizados para modelos desverticalizados e
descentralizados, o planejamento e 0s investimentos na expansao do sistema passam a ser
realizada pelos agentes de mercado.

As decisbes de realizacdo de investimentos passam a ser tomadas com base na
maximizacdo do lucro privado, em substituicdo ao principio da minimizagdo do custo da
expansdo, normalmente utilizada no planejamento estatal. Essas decisdes, portanto, séo
tomadas com base em riscos financeiros e tendo em vista o retorno do investimento e os
lucros a serem obtidos. Ou seja, decisdes eminentemente privadas.

Na teoria liberal, a médo invisivel do mercado conduz a alocacdo eficiente de
recursos e a maximizacdo do bem-estar social mesmo quando cada agente busca seus

interesses particulares.
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Nesse modelo, o grande desafio para o Estado é cuidar para que essas decisdes
privadas de cada agente de mercado, que possuem a finalidade de maximizar o lucro,
conduzam efetivamente, em sua totalidade, a maximizacdo do bem-estar social e ao
atendimento das necessidades coletivas, que, no caso, sdo precos eficientes decorrentes da
competicdo e seguranca do suprimento (LALOUX, RIVIER, 2013, p. 30).

Assim, ndo é trivial a atuacdo do Estado em modelos descentralizados para
conduzir os agentes econdmicos a que atinjam, em conjunto, objetivos de interesse
coletivo. Quanto a seguranca do suprimento, muitas vezes se torna necessario — como € o
caso do Brasil — que o proprio Estado continue a promover o planejamento da expanséo,
deixando aos agentes privados apenas a decisdo de quando e como investir. A identificagéo
das necessidades de expansdo do parque gerador e de transmissdo, no entanto, é decidida
de forma centralizada pelo Estado brasileiro.

A funcdo da intervencdo do Estado, por meio do planejamento e da regulacéo, é
interferir na atuagéo privada — por indugéo — para que objetivos de interesse coletivo sejam
alcancados. Segundo Batlle e Ocafia (2013, p. 126), a regulacdo deve conduzir a industria,
por incentivos e proibicBes, a maximizar o bem-estar coletivo, bem como proteger os
consumidores do poder de mercado. A operagdo do sistema também continua a ser
desempenhada de forma centralizada, ainda que em modelos completamente
descentralizados. A operacao € realizada pela figura do Operador do Sistema, que pode ser
ente publico ou privado, porém sob forte regulacdo, de modo a se preservar sua
independéncia em relacdo aos agentes de mercado.

A operacdo do sistema exige coordenacdo entre 0s recursos naturais disponiveis
para que se alcance a geracdo de energia elétrica ao menor custo possivel. Como a
operacdo do parque gerador afeta diretamente o montante de energia gerada por cada
agente, assim como, em consequéncia, 0 atendimento aos contratos e o patamar de
exposi¢do ao mercado de curto prazo, as decisdes de operacdo tém que ser tomadas de
forma absolutamente independente dos interesses individuais de todos os agentes de
mercado.

A regulacdo dos monopolios naturais, apesar de ter alteracéo significativa quanto ao
escopo, continua a se revelar necessaria para emular a pressdo competitiva e garantir
qualidade na prestacdo do servico e tarifas maddicas. Portanto, mesmo em modelos
descentralizados, o Estado ainda mantém funcGes relevantes relacionadas ao planejamento
da expansdo, & operacdo do sistema e a regulagdo de monopdlios naturais, e o papel natural

dedicado ao cidadéo € a atuacgao passiva como consumidor.
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3 O SETOR ELETRICO BRASILEIRO

3.1 Introducéo

O sistema elétrico brasileiro possui combinagdo de caracteristicas fisicas que o
tornam Unico no mundo, quais sejam:

a) elevada participacdo hidraulica;

b) dimensdo continental; e

c) potencial inexplorado de energia solar e edlica.

Com excecdo da Noruega (maior participacdo hidrica do mundo) e do Paraguai
(integralmente abastecido por parcela da energia gerada pela UHE Itaipu), o Brasil ocupa a
posicdo de maior percentual de producdo de energia elétrica a partir da fonte hidraulica
(GRIEBENOW, OHARA, 2019, p. 17). Atualmente, o Brasil possui capacidade instalada
de 167 GW, sendo que 63,77% dessa capacidade sdo compostos por usinas hidrelétricas.

As usinas hidrelétricas possuem duas caracteristicas que as tornam estratégicas para
a operacdo fisica do sistema: capacidade de armazenamento de agua em reservatorios para
geracdo de energia elétrica em periodos de seca; e baixo custo de geracéo.

No Brasil, as usinas hidrelétricas, por estarem localizadas em diversas bacias
hidrogréficas, em diversas regides do pais, possuem capacidade de regularizagdo dos
reservatorios em periodos distintos do ano, o que garante a complementaridade regional da
operacao.

Desse modo, se no Sul do pais os reservatdrios estdo vazios e se esta em periodo de
seca, 0s reservatorios de alguma outra regido do pais estardo produzindo energia elétrica
para abastecimento em todo o territério.

A dimensdo continental do pais, com centros de consumo localizados em diversos
pontos, associada a existéncia de usinas hidrelétricas também localizadas em diversos
pontos, normalmente distantes dos centros de consumo, conduziram o sistema a evoluir
para a interligacdo por redes de transmissdo, que compdem o Sistema Interligado Nacional
— SIN. Nesse sistema, o fluxo de energia, salvo restri¢cOes ainda existentes entre algumas
regides, ocorre livremente.

Os sistemas elétricos, para se manterem estaveis e garantirem o abastecimento de
energia aos pontos de consumo, precisam receber, em tempo real, a mesma quantidade de
energia elétrica que € consumida. Para que isso ocorra, as usinas elétricas precisam injetar
no sistema a exata gquantidade de energia que estd sendo consumida em determinado

momento. A exata quantidade de energia pode sofrer pequenas varia¢Ges, para cima ou
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para baixo, o que afeta a frequéncia do sistema. A frequéncia adotada no Brasil é de 60
Hertz (hé& paises que adotam a frequéncia de 50 Hertz). Pequenas varia¢cdes na frequéncia
para cima ou para baixo sdo comuns e ndo afetam a confiabilidade do sistema.

Em razéo do produto energia elétrica consistir no elétron, ndo existe entrega fisica
no setor elétrico. Em sistemas interligados, ndo e possivel se afirmar que, do ponto de vista
fisico, o gerador A forneceu energia ao consumidor B. A energia gerada e injetada é
colocada a disposicdo do sistema. Isso significa que, por exemplo, a energia gerada no
Nordeste garante a estabilidade de todo o SIN, e ndo apenas de sua localidade.

A existéncia de um sistema interligado de dimensdes continentais tem mdultiplos
beneficios econdmicos, porém estd associada a necessidade de planejamento e operacao
centralizados, o que, a sua vez, possui repercussdes juridicas relevantes, inclusive

constitucionais, como se vera adiante.

3.2 Matriz elétrica

De acordo com a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel’, ha 8.418 (oito
mil, quatrocentos e dezoito) empreendimentos de geracdo de energia elétrica em operacao
no Brasil, o que totaliza a poténcia instalada de 167.892.607 kW, ou 167 GW.

Para computo da composi¢do hidrelétrica, soma-se a participacdo de CGH (centrais
geradoras hidrelétricas de capacidade reduzida)®, PCH (pequenas centrais hidrelétricas)® e
UHE (usinas hidrelétricas)'?, o que totaliza 63,77% de toda a matriz elétrica brasileira.

No entanto, isso ndo significa que esse percentual de energia elétrica a partir de
fonte renovavel esteja sendo produzido de modo estavel (flat). O percentual de geracdo
efetiva a partir de fontes renovaveis depende de diversos fatores ndo controlaveis pelo
homem (hidrologia, irradiacdo solar, ventos, etc.).

A fonte hidraulica, quando associada a reservatorio, garante previsibilidade e
estabilidade na operacdo. No entanto, as fontes edlica e solar, em especial, séo

intermitentes e imprevisiveis, 0 que confere bastante complexidade a operacao do sistema.

" Disponivel em: <https://www2.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil/capacidadebrasil.cfm>. Acesso em
13 de novembro de 2019.

8 Usinas com poténcia maxima de 5 MW, conforme artigo 8° da Lei n. 9.074, de 7 de julho de 1995, com
redacdo dada pela Lei n. 13.360, de 17 de novembro de 2016.

® Segundo o artigo 2° da Resolugdo Normativa Aneel n. 673, de 4 de agosto de 2015, sdo considerados
empreendimentos com caracteristicas de PCH aqueles com poténcia superior a 3 MW e igual ou inferior a 30
MW, e com area de reservatdrio de até 13 Kmz2,

10 Usinas hidrelétricas com poténcia superior a 30 MW ou com area de reservatério superior a 13 Km2


https://www2.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil/capacidadebrasil.cfm
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Até 2022 serdo adicionados 23.497 MW, ou 23 GW, decorrentes de
empreendimentos ja autorizados e com contratos de venda de energia elétrica ja firmados,
0 que garante a viabilidade do financiamento e de sua efetiva implantagdo®*.

Dentro do universo de empreendimentos autorizados e ja em construcdo, as fontes
possuem a seguinte proporcao do todo: UTE (usinas térmicas a gas ou 6leo), 49,3% (4,4
GW); EOL (usinas eolicas), 20,39% (1,8 GW); UTN (usinas térmicas nucleares), 15,02%
(1,3 GW); UFV (usinas fotovoltaicas ou solares), 9,23% (829 MW); CGH, PCH e UHE
(usinas hidraulicas), apenas 6,06% (544 MW).

Para os empreendimentos autorizados e sem construcdo iniciada, que totalizam
8.986 MW, ou 8,9 GW, a participacdo hidrelétrica continua a cair, ao passo que se eleva a
participacdo eolica e principalmente solar: EOL (usinas edlicas), 30,47% (4,4 GW); UTE
(usinas térmicas a gas ou 6leo), 27,9% (4 GW); UFV (usinas fotovoltaicas ou solares),
27,82% (4 GW); CGH, PCH e UHE (usinas hidrelétricas), 13,82% (2 GW).

Segundo a Griebenow e Ohara (2019, p. 18), o Brasil “ocupa a nona posi¢ao entre
os maiores consumidores de eletricidade do mundo”. Além disso, “ao final de 2017, a
capacidade instalada de geracdo no Brasil totalizava 157 GW, e mais de 80% da
eletricidade gerada foi baseada em fontes renovéveis, na sua maioria de grandes usinas
hidrelétricas”.

O recorde histdrico de consumo registrado no Brasil foi de 87 GWh (o que significa
que, da poténcia total de 167 GW em 2019, 87 GW estavam sendo utilizados em
determinado momento), o que ocorreu as 15h40 do dia 16 de janeiro de 20192, Segundo
séries historicas, o consumo tende a se elevar nas tardes de verdo em razdo da atividade
industrial, acrescida do uso doméstico de aparelhos de ar-condicionado.

A geracdo elétrica no Brasil possui caracteristica hidrotérmica (predominancia de
participacdo hidrelétrica, complementada pelas térmicas). As usinas térmicas garantem a
seguranca do suprimento. Elas tém se tornado cada mais vez importantes em razdo dos
periodos de seca (baixa afluéncia nos reservatorios das hidrelétricas) e da entrada de fontes

intermitentes (solar e edlica).

11 Disponivel em: <https://www?2.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil/capacidadebrasil.cfm>. Acesso
em 13 de novembro de 2019.

2 Consumo de energia bate recorde nesta quarta, com pico de 87 mil megawatts. O Globo, Rio de
Janeiro, 16 de janeiro de 2019. Disponivel em: < https://oglobo.globo.com/economia/consumo-de-energia-
bate-recorde-nesta-guarta-com-pico-de-87-mil-megawatts-
23377477#:~:text=R10%20%2D%20As%20elevadas%20temperaturas%20registradas,87%20mil%20megaw
atts%20(MW)>. Acesso em 20 de janeiro de 2019.
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https://oglobo.globo.com/economia/consumo-de-energia-bate-recorde-nesta-quarta-com-pico-de-87-mil-megawatts-23377477#:~:text=RIO%20%2D%20As%20elevadas%20temperaturas%20registradas,87%20mil%20megawatts%20(MW)
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https://oglobo.globo.com/economia/consumo-de-energia-bate-recorde-nesta-quarta-com-pico-de-87-mil-megawatts-23377477#:~:text=RIO%20%2D%20As%20elevadas%20temperaturas%20registradas,87%20mil%20megawatts%20(MW)
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Moreira (2016, p. 83) pontua que a matriz elétrica brasileira tem passado por
grandes transformagdes, porém permanecendo ainda como predominantemente
hidrelétrica®®.

A matriz elétrica brasileira esta passando por processo de transi¢ao, porém bastante
diverso da transicdo energética enfrentada por diversos paises desenvolvidos. A transi¢cdo
energética alemd, por exemplo, possui a caracteristica de transformar matriz nuclear ou
poluente (basicamente carvdo mineral) por meio de grandes investimentos na matriz
renovavel (edlica e solar).

No Brasil, como observado, a matriz elétrica ja é predominantemente limpa (poucas
emissOes de gases de efeito estufa) e renovavel. O maior potencial ambientalmente viavel
de expansdo é solar, edlico e térmico (a gas).

Diferentemente da maioria dos paises, a maior intensidade de emissao de gases de
efeito estufa no Brasil é decorrente do desmatamento, e ndo da producdo de energia
elétrica. Os grandes potenciais inexplorados de energia hidraulica no Brasil estdo
localizados na regido amazoénica, e totalizam 160 GW. A exploracdo desses potenciais, no
entanto, encontra severa limitacdo ambiental.

Como os paises em vias de desenvolvimento, como é o caso do Brasil, serdo os
“principais responsaveis pelo aumento da demanda por energia e consequentemente pelo
crescimento das emissdes”, hd grande pressdo mundial para que paises como Brasil, ndia
e China expandam sua matriz elétrica a partir de fontes renovaveis, porém sem degradacédo
da vegetacdo (CASTRO, BRANDAO, DANTAS, 2012).

Segundo Griebenow e Ohara (2019, p. 20),

O consumo de eletricidade aumentou em média 4,4% ao ano nas Ultimas
duas décadas e tende a triplicar até 2050. No escopo do Acordo de Paris, 0
Brasil anunciou inten¢bes de aumentar a participagdo de fontes renovaveis
na geracdo de eletricidade para, pelo menos, 23% até 2030, excluindo as
grandes usinas hidrelétricas. A meta para eficiéncia energética é reduzir o
consumo projetado para 2030 em, pelo menos, 10%, equivalente a 106 TWh.

Assim, a tendéncia é que a matriz brasileira passe a ter propor¢des cada vez

maiores de energia edlica e solar, que sdo fontes intermitentes (h& geracdo quando ha vento

13 “Em 2001, quando o pais sofreu um racionamento de energia elétrica, 90% da capacidade instalada era
hidrelétrica e somente 10% eram termelétricas. Em razdo do racionamento foi instituido o Programa
Prioritario de Termelétricas que contribuiu para a alteragdo da matriz brasileira. A tendéncia é que as
alteracGes na matriz continuem e o Plano Decenal de Expansdo da Energia projeta uma participacdo das
hidrelétricas de 57% em 2024. Ganhariam maior participagdo as termelétricas, mas, principalmente as fontes
edlica e solar. Somadas todas as fontes renovaveis (hidrelétricas, e6licas, solar e biomassa) a tendéncia é que
continuem a representar 80% a 85% da poténcia instalada no Brasil até 2024”.
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e o sol brilha) e muitas vezes séo injetadas na rede de distribuicdo, e ndo na rede de
transmissdo. A microgeracao distribuida esta em fase inicial no Brasil, mas j& apresenta
crescimento exponencial, conforme sera visto mais adiante.

Todas essas alteracfes possuem a capacidade de mudar a configuracdo do sistema
elétrico brasileiro, fazendo-o migrar de modelo de planejamento e operacdo centralizada
para modelo descentralizado, com a participacdo de multiplos atores na realizacdo de
investimentos na geracao de energia e na interacdo com as redes elétricas, como se vera

mais adiante.

3.3 Sistema Interligado Nacional

O Sistema Interligado Nacional é composto por extensa malha de linhas de
transmissdo, que interligam as unidades de geracdo aos centros de carga. Em extensdo
geogréfica, o sistema de transmissdo possui extensdo comparavel a Europa continental.
Para se ter ideia do gigantismo do SIN, ¢é valido se fazer a seguinte comparagdo: caso se
sobrepusesse 0 sistema de transmissdo brasileiro ao mapa da Europa, seria possivel
interligar Portugal, Espanha, Franca, Alemanha, Liechtenstein, Luxemburgo, Holanda,
Bélgica, Italia, Monaco, Inglaterra, Dinamarca, Noruega, Suécia, Finlandia, Kaliningrado,
Lituania, Letonia, Estonia, Polonia, Suica, Austria, Replblica Checa, Hungria, Eslovénia,
Eslovaquia, Crodcia, Sérvia, Albania, Moldavia, Montenegro, Bdsnia Herzegovina,
Roménia, Ucrania, Bielorlssia, Macedbnia, Bulgéaria e parte da Grécia. Atualmente, 0s
paises europeus mencionados ndo se encontram interligados, apesar de haver projeto de
interligacdo para o futuro. Ha interligacdes robustas apenas entre Franca, Alemanha,
Pol6nia, Italia, Suica, Austria, Noruega, Suécia e Dinamarca.

No final de 2016, o SIN possuia extensdo de 134.765 km de linhas de transmissao e
cobertura de 99% da demanda total de eletricidade (GRIEBENOW, OHARA, 2019, p. 12).

A Unica capital brasileira que ainda ndo faz parte do SIN é Boa Vista, que até
recentemente era atendida por energia fornecida pela UHE Guri, na Venezuela. Em razéo
do caos politico e econémico instalado na Venezuela, a UHE Guri e a linha de transmissao
que conecta o Estado de Roraima & Venezuela ja ndo apresentam confiabilidade. A geragéo
no Estado de Roraima tem sido majoritariamente térmica, a 6leo combustivel. J& ha
contrato de concessao firmado para a construcdo da linha de transmissdo que interligara o
Estado de Roraima ao SIN. A obra ainda n&o foi iniciada, no entanto, em razéo de entraves
no licenciamento ambiental, em especial por forca da componente indigena, j& que a linha

de transmiss&o atravessara a reserva indigena Waimiri-Atroari.
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Adicionalmente, também ndo se encontram interligados o arquipélago de Fernando
de Noronha e localidades isoladas na regido amazonica. Essas regides permanecem
isoladas porque ndo é econdmica nem ambientalmente viavel se fazer a interligacao.
Assim, torna-se mais vantajosa a producdo de energia localmente, seja por meio de fontes
renovaveis, seja por meio de combustivel fossil.

A expansdo da geracdo e da transmissdao no SIN é planejada pela Empresa de
Pesquisa Energética — EPE4, empresa publica federal, e definida pelo Ministério de Minas
e Energia — MME. As linhas de transmissdo sdo licitadas pela Aneel no regime de
concessdo de servigo publico. Os empreendimentos de geracdo, a sua vez, sdo autorizados,
e ndo concedidos, mediante o atendimento a critérios objetivos, exceto 0s que possuam
poténcia superior a 50 MW. Dessa forma, em regra ndo ha licitacdo para autorizacdo de
empreendimentos de geracdo'®. Para os empreendimentos com poténcia superior a 50 MW,
ha licitacdo apenas em relacdo ao uso do potencial hidraulico, que é bem da Unido. Os
leildes de geragdo de energia elétrica para novos empreendimentos ndo tém por propésito a
licitacdo do empreendimento em si, mas a contratacdo de energia de novos
empreendimentos a serem autorizados. Essa contratacdo se da no modelo do adquirente
unico, com contratacdo centralizada.

A operacdo do SIN ¢é de responsabilidade do Operador Nacional do Sistema — ONS,
associacdo civil sem fins lucrativos, com criagdo autorizada pelo artigo 13 da Lei n. 9.648,
de 28 de maio de 1998, e que possui a configuracdo de espaco publico ndo estatal.

O ONS ¢ ente independente encarregado de promover a operacdo centralizada da
geragdo despachavel (usinas hidrelétricas e térmicas, em regra). O grande desafio do ONS
¢ “buscar aproveitar a complementaridade regional e aproveitar a complementaridade
regional e sazonal dos diferentes subsistemas e minimizar os custos operacionais”
(GRIEBENOW, OHARA, 2019, p. 25).

Em regra, as usinas de energia elétrica ndo geram quando querem, mas apenas
quando sdo demandadas pelo ONS. Essa é caracteristica muito relevante do setor elétrico,
e que impacta diretamente nos recebiveis das usinas. As usinas despachaveis sdo colocadas
a disposicdo do operador do sistema pelos seus titulares. O operador do sistema, com base

em modelos computacionais, ‘decide’ quais usinas devem ser geradas para o atendimento

14 Criag#o autorizada pela Lei n. 10.847, de 15 de marco de 2004.

15 Artigo 26, VI, da Lei n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996.
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das cargas tendo em vista a otimizac&o dos recursos hidroenergéticos. Assim, o0 ONS opera
0 sistema como se todas as usinas pertencessem a um mesmo proprietario.

As excecdes a essa regra sao as pequenas usinas hidrelétricas e as usinas eolicas,
solares e térmicas a biomassa, que geram energia independentemente de despacho do ONS.
Essas trés ultimas geram energia elétrica quando ha vento, o sol estd brilhando ou ha
bagaco de cana para ser queimado.

O critério utilizado no Brasil para o acionamento das usinas € o despacho
econémico, o que significa que se busca observar o0 minimo custo possivel para a operacao
do sistema. Desse modo, apdés a consideracdo da geracdo ndo despachavel (pequenas
centrais elétricas, e6lica, solar e biomassa) para abatimento da carga, sdo despachadas
inicialmente as usinas com menor custo operacional (hidrelétricas) e posteriormente as
usinas com custo operacional superior, até o limite da necessidade de consumo naquele
momento.

A decisdo de acionar as hidrelétricas leva em conta o custo de oportunidade de
utilizacdo da &gua. Para essa decisdo, € necessaria a elaboracédo de célculo computacional,
0 qual considera varidveis da operacdo e da natureza (condi¢bes hidroldgicas de cada
usina). O objetivo do modelo computacional é contrabalancar o custo da operacdo frente a
seguranca futura da operacdo. Assim, a logica utilizada para o despacho da geracdo € o

menor custo de longo prazo para o sistema.

3.4 Configuracdo comercial

Como em sistemas interligados ndo existe a entrega fisica de energia elétrica de um
gerador X a um consumidor Y, as relagdes comerciais possuem a caracteristica de serem
protecdes financeiras em relacdo a volatilidade do preco da energia no mercado de curto
prazo.

Do ponto de vista comercial, a energia elétrica € um bem como qualquer outro,
porém com algumas peculiaridades: a principal delas é a grande volatilidade do preco no
mercado de curto prazo, inclusive nas diferentes horas do dia.

O preco da energia elétrica no mercado de curto prazo, também chamado de Prego
de Liquidacédo de Diferencas — PLD, é reflexo do custo da operagdo do sistema. Grosso
modo, se na operacdo do sistema esta sendo utilizado despacho majoritariamente
hidraulico, o PLD estara baixo; em sentido inverso, se o despacho é fortemente térmico, o

PLD estara elevado.
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Quanto mais elevado é o consumo, a tendéncia é que as usinas térmicas mais caras
sejam chamadas a gerar, e assim mais elevado € o PLD. Quanto mais baixo é o consumo,
menor a necessidade de acionamento de usinas térmicas, e, assim, o PLD tende a ser mais
baixo. E por essa raz&o é que o PLD varia nas diversas horas do dia, visto que o consumo
normalmente é baixo durante a madrugada, eleva-se durante o dia, e comeca a reduzir a
partir das 20 horas.

Para se protegerem dessa volatilidade, tanto geradores quanto consumidores
buscam contratos de compra e venda de energia elétrica. Os contratos de compra e venda
fornecem previsibilidade quanto ao preco da energia.

Atualmente, existem dois ambientes comerciais no setor elétrico: o Ambiente de
Contratacdo Regulada — ACR e o Ambiente de Contratacdo Livre — ACL.

No ACR, as distribuidoras — que representam os consumidores cativos, ou seja, 0S
consumidores que ndo possuem a opcdo de comprarem energia de qualquer agente —
adquirem energia elétrica para atendimento aos seus mercados por meio de leildes
promovidos pelo MME, por intermédio da Aneel. Nesses leilGes, as distribuidoras indicam
a quantidade de energia elétrica necessaria para atendimento ao mercado futuro, conforme
projecdes.

A partir da previsdo de demanda futura, 0 MME promove os leildes, que séo livres
para participacdo de projetos pré-habilitados perante a Empresa de Pesquisa Energética -
EPE. Os lances no leildo sdo decrescentes, a partir do preco-teto estabelecido. Os
vencedores do leildo, apés o cumprimento da fase de habilitacdo, assinam contratos de
compra e venda de energia elétrica com as distribuidoras (0os chamados Contratos de
Comercializacdo de Energia Elétrica no Ambiente Regulado — CCEAR), de duracdo entre
20 e 30 anos, e recebem autorizacdo para geracao de energia elétrica.

No ACL vige a livre comercializacdo de energia elétrica. Podem participar do ACL
qualquer gerador como agente vendedor, comercializadores de energia elétrica (agentes
que compram e vendem) e consumidores livres. Consumidores livres sdo aqueles que
possuem liberdade de escolha do fornecedor e ndo se encontram obrigados a adquirir

energia elétrica do concessionario de distribuicdo de sua localidade!®. Também podem

16 Artigos 15 e 16 da Lei n. 9.074/1995, bem como Portaria MME n. 514, de 27 de dezembro de 2018. A
partir de 1° de janeiro de 2020, sdo qualificaveis como consumidores livres aqueles com carga igual ou
superior a 2 MW, atendidos em qualquer tensdo. A Portaria MME n. 465, de 12 de dezembro de 2019,
alterou a Portaria n. 514/2018 para estabelecer o seguinte regime de transicdo para a liberalizacdo do
consumo: a partir de 1° de janeiro de 2021, consumidores com carga igual ou superior a 1.500 kW; a partir de
1° de janeiro de 2022, consumidores com carga igual ou superior a 1.000 kW; a partir de 1° de janeiro de
2023, consumidores com carga igual ou superior a 500 kW.
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participar do ACL os consumidores especiais, que sdo aqueles com carga entre 500 kW e 3
MW, individualmente considerados ou unidos por comunhdo de fato ou de direito
(shoppings centers, por exemplo), que podem adquirir energia de Pequenas Centrais
Hidrelétricas (PCH) ou de fontes incentivadas especiais (eolica, biomassa ou solar)*’.

Nos termos do artigo 2°, I, do Decreto n. 5.163, de 30 de julho de 2004, todos os
contratos de venda de energia elétrica devem apresentar lastro para garantir 100% do
montante comercializado. Essa medida garante seguranca do suprimento e incentiva a
contratacdo de novos projetos, 0 que lhes garante sustentabilidade financeira para a
implantacdo. Cada usina possui uma “garantia fisica”, que é o respaldo fisico no sistema ¢
representa a quantidade de energia elétrica que uma usina consegue entregar, mesmo em
cenario adverso.

A Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE, associacio civil sem
fins lucrativos'®, sob forte regulagdo e também com a configuracéo de espago publico ndo
estatal, compete realizar a liquidacdo contabil e financeira das diferengas dos contratos de
comercializacdo de energia elétrica. Todos os contratos de comercializacdo de energia
elétrica, sejam do ACR, sejam do ACL, devem ser registrados na CCEE. No inicio do més
seguinte, a CCEE confronta os dados dos contratos com as medicdes realizadas da geragéo
e do consumo, e faz o acerto das diferencas do Mercado de Curto Prazo — MCP, com a
valoracédo da energia ao Preco de Liquidacdo de Diferencas — PLD.

O MCP é mecanismo de liquidacdo financeira multilateral que abrange todos os
agentes que comercializam, comprando ou vendendo, energia elétrica, inclusive os
consumidores cativos, representados pelas distribuidoras. O MCP é um mercado de soma
zero: se alguém produz mais do que comprometeu em contratos, deve receber essa
diferenca do pool; se alguém consome mais do que comprou, paga essa diferenca ao pool.
Todas essas diferencas entre volumes gerados, contratados e consumidos sdo liquidadas no
MCP ao valor do PLD.

Atualmente, o ACR é responsavel pelo atendimento a 82,3 milhdes de
consumidores. No ACL, ha apenas 5.158 consumidores (consumidores livres e especiais).
O ACR é responsavel por 70% do consumo de energia elétrica no pais, ficando 30% para o

ACL. Existe proposta em debate no Congresso Nacional que prevé a ampliacdo gradual do

17 Artigo 26, paragrafo 5°, da Lei n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996.

18 Criagéo autorizada pelo artigo 4° da Lei n. 10.848, de 15 de marco de 2004.
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ACL para alcancar todos os consumidores até o final da década, porém ainda sem
perspectivas de aprovacao.

Em razéo dos contratos de longo prazo (20 a 30 anos), 0 ACR tem sido o motor da
expansdo do parque gerador nacional. O ACL tem se caracterizado por contratos de curto
prazo, complementares a energia comprometida pelos vendedores no ACR, conforme
abaixo.

Embora os contratos do ACL possuam atrativos para consumidores e
geradores, eles sdo geralmente limitados a duracfes de 3 a 5 anos, 0 que
dificulta os investimentos intensivos em capital. Contratos robustos de longo
prazo sao necessarios para tornar esses investimentos viaveis e atrativos para
investidores. Como resultado, os contratos do ACL de curto prazo séo
muitas vezes complementares a receitas de longo prazo do ACR
(GRIEBENOW, OHARA, 2019, p. 20).

Apesar desse fendmeno, a tendéncia é que, com a ampliagdo do universo de
consumidores livres por meio da abertura gradual, o ACL se fortaleca e também possa
viabilizar a expansao da capacidade de geracao nacional.

3.5 Concentracdo do mercado

Apesar do inicio do processo de liberalizacdo do setor elétrico nos anos 1990, bem
como da tentativa de privatizacdo das estatais federais, o setor elétrico brasileiro ainda é
marcadamente estatal e concentrado nas maos de poucos grupos econdémicos.

Antes do movimento de liberalizacdo e privatizacdo dos anos 1990, o setor elétrico
brasileiro era explorado de forma verticalizada e em regime de monopélio por empresas do
grupo Eletrobras (Chesf, Furnas, Eletronorte e Eletrosul) ou empresas estaduais (em
especial, Cemig, Cesp e Copel). As empresas federais normalmente se ocupavam das
atividades de geracdo e transmissdo. A atividade de distribuicdo era costumeiramente
assumida por empresas estaduais, como era o caso da Cemig, Cesp, Copel, Celpe, Celtins,
Celg, Cosern, Coelba, Coelce, Cemat, etc.

Foram privatizadas duas concessionarias de distribuicdo federais, a Light e a
Escelsa, e varios estados comecaram a privatizar as empresas de distribuicdo sob seu
controle. Furnas, Chesf, Eletronorte e Eletrosul foram incluidas no Plano Nacional de
Desestatizacdo — PND, mas, ao final, apenas esta Ultima foi privatizada e posteriormente
reestatizada. Assim, apesar do movimento privatizante, o governo federal continuou a ter
participacdo direta nas atividades de geracdo e de transmissao de energia.

Em 2016, no Governo do Presidente Michel Temer, houve tentativas de
privatizagdo da Eletrobras, sociedade de economia mista sob controle federal, com a
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diluicdo do capital acionario. A tentativa de privatizacdo ainda estd em curso. No entanto,
0 governo federal conseguiu transferir para a iniciativa privada concessoes de distribuigédo
de energia elétrica anteriormente de titularidade da Eletrobras, como foi o caso da Ceron,
Eletroacre, Amazonas Energia, Ceal e Cepisa.

A Eletrobras ainda é a maior empresa no setor de energia elétrica. Possui 31% da
capacidade instalada de geracdo, 48% das linhas de transmissdo (0 que equivale a 70.201
Km). Adicionalmente, as 10 maiores empresas em capacidade instalada de geracdo
concentram 46% do mercado (GRIEBENOW, OHARA, 2019, p. 20).

Os dados acima ddo a impressdo de que o controle acionario é pulverizado, visto
que 0s maiores grupos teriam apenas 7% da capacidade instalada nacional (MOREIRA,
2016, p. 85). No entanto, Furnas, Eletronorte, Chesf, Eletrosul e CGTEE e Eletronuclear
sdo subsidiarias da Eletrobras, que, a sua vez, ainda possui participacdo acionaria de
49,98% na UHE Belo Monte, 30% na UHE Jirau e 30% na UHE Santo Antonio.

Além disso, hé grupos econdmicos ativos em mais de um segmento da inddstria de
energia elétrica, inclusive em segmento monopolista e concorrencial ao mesmo tempo
(Moreira, 2016).

Outro ponto de atencdo, segundo Moreira (2016), € que a Petrobras possui
participacdo de 20% nas usinas termelétricas, além de controlar o fornecimento de gas de
quase todas as demais.

Assim, o setor elétrico ainda € concentrado em grandes grupos econdémicos,
publicos ou privados, sem que se verifique participacdo notavel do cidadao, seja de forma
individual, seja de forma cooperativa, na exploracdo de atividades relacionadas a energia
elétrica.

3.6 Desenho constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 dispGe que compete a Unido explorar, diretamente
ou mediante concessdo, autorizagdo ou permissao, 0s servigos e instalagcbes de energia
elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, assim como que compete a
Unido legislar privativamente sobre energia.

Art. 21. Compete a Unido:

X1l - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concesséo ou
permissdo:

b) os servigos e instalagcdes de energia elétrica e o aproveitamento energético
dos cursos de &gua, em articulagdo com os Estados onde se situam o0s
potenciais hidroenergéticos;
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Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[.].

IV — &guas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifuso;
[.].

A CF/1988 centraliza competéncia administrativa e legislativa na Unido, além de
Ihe atribuir a titularidade dos potenciais de energia hidraulica (vide, a respeito, o artigo 20,
VIII). O artigo 176 da CF/88, a sua vez, expressa que 0s potenciais de energia hidraulica
sdo propriedade distinta da do solo e pertencem a Unido, e que o aproveitamento do
potencial de energia renovavel de capacidade reduzida ndo depende de concessdo ou
autorizacao.

E muito limitada a competéncia e a participacdo dos Estados em matéria de energia
elétrica, podendo ser citadas as seguintes:

a) compensacao financeira pela utilizacdo de recursos hidricos (artigo 20, § 1°)

b) competéncia para acompanhar e fiscalizar as concessfes de direitos de pesquisa
de recursos minerais e exploracéo de recursos hidricos em seus territorios (artigo 23, X);

c) exploragdo dos potenciais hidraulicos pela Unido em articulagdo com os Estados
(artigo 21, XII, “b”).

Os tracos mais marcantes da disciplina constitucional do setor de energia elétrica,
portanto, sdo a publicizacdo e a centralizacdo de competéncias na Unido (Loureiro, 2009).
Uma das razBes a justificar essa arquitetura constitucional é a existéncia do Sistema
Interligado Nacional — SIN, o que exige que o planejamento e a operacdo do sistema
ocorram de forma centralizada.

Em contrapartida, nos Estados Unidos da América a competéncia em matéria de
energia € estadual. L4, como a matriz € predominantemente térmica, e as usinas térmicas
podem ser construidas perto dos centros de consumo, ndo existe sistema interligado.
Assim, cada Estado possui competéncia em matéria de energia elétrica (Moreira, 2016).
Diante da competéncia estadual, cada unidade da Federacdo possui modelo individualizado
para o setor elétrico.

Situacdo hibrida é a que se verifica na Unido Europeia quanto a reparticdo de
competéncias. As competéncias da Unido Europeia se encontram tracadas no Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia — TFUE, também conhecido como Tratado de Lisboa.

Existem competéncias exclusivas, (artigo 2 (1) TFUE®), competéncias partilhadas (artigo

19 «Artigo 2° (1) Quando os Tratados atribuam a Unidio competéncia exclusiva em determinado dominio, s6 a
Unido pode legislar e adotar atos juridicamente vinculativos; os préprios Estados-Membros s6 podem fazé-lo
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2 (2) TFUE), e “competéncia apenas para tomar medidas de suporte, coordenacdo ou
suplementar” (CRAIG, DE BURCA, 2013, p. 73).

Energia € uma competéncia partilhada entre a Unido e os Estados-membros (artigo
4 (2) (i) TFUE?), o que significa que os Estados-membros podem exercita-la apenas no
espaco permitido expressamente pela legislacdo da Unido Europeia, caso existente, ou
livremente, caso néo exista legislacdo europeia.

As competéncias ainda podem ser classificadas em explicitas e implicitas. As
competéncias explicitas sdo claramente atribuidas pelos Tratados, ao passo que as
implicitas ou pressupostas decorrem da interpretacdo dos Tratados ou de medidas adotadas
em consideracdo aos tratados. O artigo 194 do TFUE trata das competéncias explicitas da
Unido Europeia em matéria de energia, conforme redacéo abaixo.

1. No &mbito do estabelecimento ou do funcionamento do mercado interno e
tendo em conta a exigéncia de preservacdo e melhoria do ambiente, a
politica da Unido no dominio da energia tem por objetivos, num espirito de
solidariedade entre os Estados-Membros:

a) Assegurar o funcionamento do mercado da energia;

b) Assegurar a seguranca do aprovisionamento energético da Unido;

c) Promover a eficiéncia energética e as economias de energia, bem como o
desenvolvimento de energias novas e renovaveis; e

d) Promover a interconexao das redes de energia.

se habilitados pela Unido ou a fim de dar execucdo aos atos da Unido. (2). Quando os Tratados atribuam a
Unido competéncia partilhada com os Estados-Membros em determinado dominio, a Unido e os Estados-
Membros podem legislar e adotar atos juridicamente  vinculativos nesse  dominio.
(3) Os Estados-Membros exercem a sua competéncia na medida em que a Unido ndo tenha exercido a sua. Os
Estados-Membros voltam a exercer a sua competéncia na medida em que a Unido tenha decidido deixar de
exercer a sua. (4) A Unido dispde de competéncia, nos termos do Tratado da Unido Europeia, para definir e
executar uma politica externa e de seguranga comum, inclusive para definir gradualmente uma politica
comum de defesa. (5) Em determinados dominios e nas condicdes previstas pelos Tratados, a Unido dispde
de competéncia para desenvolver acdes destinadas a apoiar, a coordenar ou a completar a agdo dos Estados-
Membros, sem substituir a competéncia destes nesses dominios. Os atos juridicamente vinculativos da Unido
adotados com fundamento nas disposi¢des dos Tratados relativas a esses dominios ndo podem implicar a
harmonizacao das disposicdes legislativas e regulamentares dos Estados-Membros. (6) A extensdo e as regras
de exercicio das competéncias da Unido sdo determinadas pelas disposi¢cdes dos Tratados relativas a cada
dominio”.

20 “Artigo 4° (1) A Unido dispde de competéncia partilhada com os Estados-Membros quando os Tratados
Ihe atribuam competéncia em dominios ndo contemplados nos artigos 3° e 6°. (2) As competéncias
partilhadas entre a Unido e os Estados-Membros aplicam-se aos principais dominios a seguir enunciados: a)
Mercado interno; b) Politica social, no que se refere aos aspetos definidos no presente Tratado; ¢) Coesdo
econdmica, social e territorial; d) Agricultura e pescas, com excec¢do da conservagdo dos recursos hiologicos
do mar; e) Ambiente; f) Defesa dos consumidores; g) Transportes; h) Redes transeuropeias; i) Energia; j)
Espaco de liberdade, seguranca e justica; k) Problemas comuns de seguranca em matéria de satde publica, no
que se refere aos aspetos definidos no presente Tratado. (3) Nos dominios da investigacdo, do
desenvolvimento tecnoldgico e do espaco, a Unido dispfe de competéncia para desenvolver agdes,
nomeadamente para definir e executar programas, sem que o exercicio dessa competéncia possa impedir 0s
Estados-Membros de exercerem a sua. (4) Nos dominios da cooperacdo para 0 desenvolvimento e da ajuda
humanitaria, a Unido dispde de competéncia para desenvolver a¢Bes e uma politica comum, sem que o
exercicio dessa competéncia possa impedir os Estados-Membros de exercerem a sua”.
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2. Sem prejuizo da aplicacdo de outras disposicbes dos Tratados, o
Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo
legislativo ordinario, estabelecem as medidas necessarias a realizagdo dos
objetivos a que se refere o n. 1. Essas medidas sdo adotadas apds consulta ao
Comité Econdmico e Social e ao Comité das Regibes.

N&o afetam o direito de os Estados-Membros determinarem as condicfes de
exploracdo dos seus recursos energéticos, a sua escolha entre diferentes
fontes energéticas e a estrutura geral do seu aprovisionamento energético,
sem prejuizo da alinea (c) do n. 2 do artigo 192.

Assim, o Unico tema que ndo pode ser legislado pela Unido Europeia € matriz
energetica.

Discussao relevante que se extrai da andlise constitucional brasileira é se ha
definicdo como servigo publico de tal ou qual atividade da industria de energia elétrica.

O entendimento dominante é que ndo ha dispositivo constitucional que determine
que o regime de exploracdo das atividades de energia elétrica devera ser o de servigo
publico.

Ha debate académico sobre o enquadramento das atividades previstas no artigo 21
da Constituicdo Federal de 1988 como servico publico. Aqui segue-se o entendimento
firmado por Di Pietro (2018, p. 138), no sentido de que as atividades previstas no artigo 21
terdo o regime de servi¢o publico apenas quando exploradas em regime de concessdo ou
permissdo. Quando houver exploracdo em regime de autorizacdo, lei podera estabelecer o
regime préprio para as atividades privadas. Assim, o artigo 21 dispbe sobre atividades
reservadas da Unido, que podem ser exploradas em regime de servi¢co publico ou como
atividade econdmica em sentido estrito.

No mesmo sentido, também Justen Filho (2003, p. 44):

No Brasil, tem sido orientagdo doutrinaria comum afirmar que a
Constituicdo Federal, ao discriminar competéncias de diversos entes
federados ou ao estabelecer atribuicbes do Estado, aludiu a certos servigos
como publicos. O art. 21, por exemplo, contém diversas previsdes acerca de
servicos publicos (incs. X, XI e XII). Essa solucdo redacional conduziu parte
substancial da doutrina a reconhecer tais atividades como servicos publicos
por ineréncia, sem possibilidade de qualificacdo diversa em virtude de lei
ordindria. Quanto a eles, ndo haveria margem de qualquer inovagdo ou
modificacdo por parte do legislador infraconstitucional.

Reputa-se que as atividades referidas nos diversos incisos do art. 21 da
CF/88 poderdo ou nao ser qualificados como servigos publicos, de acordo
com as circunstancias e segundo a estruturacdo que se verificar como
necessaria.

Com efeito, as atividades de energia elétrica podem ser exploradas por concessao,

permissdo ou autorizacdo, conforme prevé o artigo 21, XII, “b”, da CF/1988. O que a
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CF/1988 prevé é que, quando for escolhido o modelo de concesséo ou permisséo, o regime
sera de servigo publico, conforme artigo 175.

Assim, a CF/1988 confere ampla liberdade ao legislador ordinario para estabelecer
0 regime juridico da exploracao das distintas atividades da industria, podendo estabelecer
regime de servico publico ou atividade privada para tal ou qual segmento, preco regulado
ou livre, liberdade de entrada ou entrada regrada, monopo6lio ou competicdo, liberdade de
investimento ou investimento mediante autorizacao, etc.

Na Constituicdo de 1988, com relacdo a atividades de energia elétrica, é possivel
identificar abertura para os seguintes regimes:

a) servico publico a ser prestado diretamente pelo Estado ou mediante concessdo ou
permissao;

b) atividade econémica para aproveitamento de potencial hidraulico ou de
instalages de energia elétrica, mediante autorizagdo do Estado.

Cabe a lei ordinaria definir quais sdo as atividades submetidas ao regime de servigo
publico e quais tém o exercicio livre pelos particulares, com dependéncia de mera
autorizacdo. Também cabe a lei ordinaria dispor a respeito de quais servigos publicos seréo
prestados diretamente pelo Estado e quais 0 serdo em regime de concessao ou permissao.

Como se vera no tdpico seguinte, as leis que tratam do setor elétrico definiram
claramente as atividades que se submetem a disciplina de servigo publico e as que sdo

livres a iniciativa privada, mediante autorizacdo da Uniao.

3.7 Marco normativo
3.7.a Modelo estatal

O setor elétrico brasileiro comecou a ser implantado no inicio do século XX a partir
de investimentos privados estrangeiros, “com destaque para as empresas Light, de origem
canadense, e Amforp, de origem norte-americana” (TOLMASQUIM, 2015, p. 4), ¢
inicialmente limitado ao servico de iluminacdo publica e a atividade fabril, em especial a
tecelagem (ALVES, RIBEIRO, 2006).

Como era natural, ainda ndo havia legislacdo especifica para tratar da matéria
energia elétrica nessa fase inicial da inddstria. A margem de legislagdo, os Municipios
comecaram a regular a exploracdo e a conceder a empresas privadas, em regime de
monopolio e via contratos, a atividade de iluminacdo publica e posteriormente de

fornecimento de energia.
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Com efeito, com a queda da Monarquia, a implantacdo da Republica e a
promulgacdo da Constituicdo de 1891, foi instituida federagdo composta por estados com
autonomia administrativa, a qual também foi estendida aos Municipios, conforme artigo
682! (GOMES, VIEIRA, 2009). Os Municipios comecaram a exercer forte regulacio sobre
os empreendimentos de geracdo hidraulica e sobre a prestacdo dos servi¢os por meio dos
contratos de concessao.

Como registra Alvares (1962, p. 68),

Apesar de ter surgido como uma atividade privada, a indUstria da energia
elétrica logo foi condicionada de tal forma pelos poderes publicos que
somente por eufemismo pode se pretender que esta prodigiosa atividade
possa ter ainda hoje em dia 0 menor aspecto de uma atividade de natureza
privada, ao lado da circunstancia de, desde o inicio, ter encontrado uma
intensa participacdo dos municipios como organismos exploradores de
sistemas elétricos.

Com a promulgacdo do Codigo de Aguas, em 1934, houve a retirada da
competéncia dos Municipios para autorizar a exploracdo de energia hidrdulica. Todas as
fases da industria (geracdo, transmissao e distribuicdo) foram centralizadas na Unido.
Nessa época, também foi extinta a “clausula ouro”, que servia de prote¢do ao investidor em
face da depreciacdo da moeda.

Com essas medidas, o investimento estrangeiro no setor elétrico passou a se tornar
escasso, 0 que condicionou a Unido a realizar investimentos na expansdo da capacidade
instalada. Inicialmente foi criada a Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco — Chesf,
em 1945. Para viabilizar financeiramente a participagdo do Estado na qualidade de
empreendedor, a Lei n. 2.308, de 31 de agosto de 1954, criou o Imposto Unico de Energia
Elétrica — IUEE e o Fundo Federal de Eletrificacdo — FEE.

Posteriormente, foram criadas a Eletrobras, como holding de empresas federais, a
Eletronorte e a Eletrosul, bem como foram utilizados empréstimos compulsérios??. Assim,
para além de regulador, o Estado brasileiro passou a ser empreendedor no setor de energia
elétrica.

A participagdo do Estado como indutor do crescimento do setor elétrico “ndo foi

nenhum movimento ideoldgico, nenhuma bandeira de estatizacdo organizada,

2L «Artigo 68. Os Estados organizar-se-d0 de forma que fique assegurada a autonomia dos Municipios em
tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse”.

22 Criados pela Lei n. 4.156, de 28 de novembro de 1962, e com vigéncia prorrogada até 31 de dezembro de
1993 pela Lei n. 7.181, de 20 de dezembro de 1983.
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estruturada, que levou o governo a entrar no setor elétrico” (GOMES, VIEIRA, 2009), mas
real necessidade de se expandir a capacidade de geragéo.

Segundo Tolmasquim (2015, p. 6), a centralizacdo no Estado das atividades de
planejamento, financiamento e expansao da oferta foram fundamentais para o aumento da
capacidade instalada nas décadas de 1950 (quase 9%) e 1960 (quase 8%).

Em adicdo, vigia na época o modelo tarifario do servigo pelo custo, com
remuneracdo de 10% a 12%. Nesse modelo tarifario, todos os custos incorridos na
prestacdo do servigo (investimento, operacdo e manutengédo) sdo repassados para a tarifa do
consumidor, sem que se faca consideracdo quanto a sua efetiva necessidade ou mesmo
eficiéncia, adicionados de percentual de remuneracio®. Nesse modelo, sdo fortes os
incentivos na realizacdo de investimentos, visto que o retorno é garantido. Assim, a
tentacdo para a realizacdo de investimentos imprudentes, as custas do consumidor, €
bastante elevada (ALVES, RIBEIRO, 2006).

Também vigia na época o modelo de equalizagdo tarifaria, que funcionava como
uma camara de compensacdo destinada a equalizar a tarifa dos consumidores de todo o
pais por meio da transferéncia de recursos de concessionarias superavitarias para
concessiondrias deficitarias.

Assim, toda essa base financeira (receitas do Imposto Unico, modelo do servico
pelo custo e equalizacdo tarifaria) garantiu a expansdo da capacidade instalada nacional,
além dos ganhos de escala inerentes a exploracao verticalizada de diversos segmentos da

industria (geraco, transmissao, distribuicio e comercializagio)?.

23 Codigo de Aguas.

“Art. 180. Quanto as tarifas razoaveis, alinea "b" do artigo 178, o Servico de Aguas fixara, trienalmente, as
mesmas:

| — sob a forma do servigo pelo custo, levando-se em conta:

a) todas as despesas e operacfes, impostos e taxas de qualquer natureza, langados sobre a empresa, excluidas
as taxas de beneficio;

b) as reservas para depreciacio;

¢) a remuneracdo do capital da empresa.

Il — tendo em consideracédo, no avaliar a propriedade, o custo historico, isto é, o capital efetivamente gasto,
menos a depreciacao;

111 — conferindo justa remuneragdo a esse capital;

IV — vedando estabelecer distincdo entre consumidores, dentro da mesma classificacdo e nas mesmas
condices de utilizacdo do servico;

V —tendo em conta as despesas de custeio fixadas, anualmente, de modo semelhante”.

2« setor elétrico, em praticamente qualquer parte do mundo, se desenvolveu a partir de empresas
verticalizadas, que eram monopolistas em determinada area geografica. Muitas eram empresas publicas e
outras eram privadas e sujeitas a regulacdo de precos. A tarifa regulada compreendia, portanto, os servicos de
geracdo, transmissao, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica, que eram prestados por uma Unica
empresa em toda a area em que era monopolista.
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Tudo corria muito bem até que o cenério internacional comecou a ficar adverso,
com as crises do petréleo de 1973 e 1979 e a elevacdo das taxas de juros no mercado
internacional. Em paralelo, o Brasil comecou a ingressar em crise econdmica e fiscal no
final da década de 1970 e perdeu a capacidade de investir. A tarifa passou a ser utilizada
como elemento de controle da inflagdo, sendo submetida a diversos congelamentos. Todos
esses eventos prejudicaram a capacidade financeira das empresas estatais e as obrigou a
operar em déficit permanente, com severo comprometimento da capacidade de
investimento (LIMA, 1995, p. 90).

Esse modelo estatal, centralizado, verticalizado e monopolista, que “foi responsavel
pela realizacdo de investimentos importantes, incluindo as grandes usinas hidrelétricas de
Itaipu (14 GW) e Tucurui (8,4 GW), bem como o estabelecimento de uma ampla rede de
transmissao e distribui¢do” (GRIEBENOW, OHARA, 2019, p. 11), comegava a dar sinais
de esgotamento e precisava passar por reformas.

3.7.b Reforma para modelo liberal e privado: mais mercado, menos Estado

Em cenario de crise fiscal e de necessidade de retomada de investimentos na
capacidade instalada do pais, a alternativa possivel para o setor elétrico brasileiro era a
retracdo da participacdo do Estado enquanto empreendedor, de forma a se viabilizar a
atracdo de investimentos privados e a introducdo de competicéo.

No Governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, foi criado o Projeto RE-
SEB com a finalidade de se discutir a implantacdo de modelo de mercado para o setor
elétrico brasileiro. No &mbito do RE-SEB, foi contratada a consultoria inglesa Coopers &
Lybrand para formular proposta de novo modelo, tomando-se por base o modelo inglés
(PAIXAO, 2000, p. 170).

O novo modelo deveria alcancar quatro objetivos principais: gerar renda para o
Tesouro a partir da venda de ativos; atrair investimentos; aumentar a eficiéncia das
empresas por meio da pressdo competitiva; introduzir a competicdo na geracdo e na
comercializacdo de energia elétrica.

Segundo Tolmasquim (2015, p. 9),

Nos Estados Unidos, por exemplo, esse modelo se desenvolveu rapidamente com elevados ganhos de
produtividade entre 1900 e 1970, na medida em que as empresas ganhavam escala, densidade de carga e
especializacdo. O regime de regulacdo pelo custo do servico ou a prépria propriedade estatal das empresas se
encarregavam de transformar os ganhos de produtividade em tarifas menores a serem pagas pelos
consumidores. Nao havia maiores questionamentos, portanto, relativos a regulacdo” (MOREIRA, 2016).
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[...] essa modelagem (conforme experiéncias internacionais, como a da
Inglaterra) era considerada crucial para executar a privatiza¢do dos ativos de
geracdo e estimular o investimento privado em projetos de geracdo. A
regulacdo a ser estabelecida tinha como premissa a competicdo onde
possivel (geracdo e comercializacdo) e a regulacdo onde ndo fosse possivel
(transmissdo e distribuicdo). Dessa forma, o ponto fulcral da reforma seria a
livre comercializagdo de energia elétrica no ambito do Sistema Interligado
Nacional (SIN), j& que se considerava possivel a competi¢do entre agentes
no segmento de geracdo e comercializacdo, ao contrario do que ocorria na
transmisséo e distribui¢do, consideradas monopolios naturais.

Para a implantacdo de novo modelo que buscasse o incentivo ao investimento
privado, algumas medidas se revelavam necessérias: privatizacdo de ativos; quebra de
regime monopolista para segmentos virtualmente competitivos; liberdade de entrada em
segmentos competitivos; desverticalizacdo dos segmentos da industria; liberalizacdo
gradual do consumo; forte regulacao da infraestrutura em rede (segmentos de transmissao e
distribuicdo), em especial com a garantia do acesso e o estabelecimento das tarifas; criagdo
de operador independente para as redes; criagdo de ente regulador independente para o
calculo das tarifas de acesso.

Assim, alguns passos comecaram a ser dados com vistas a se introduzir a economia
de mercado no setor elétrico brasileiro. A atuacdo do Estado passa a migrar da intervencao
direta para a assuncéo de caracteristicas de Estado regulador.

Como j& pontuado, duas concessionarias de distribuicdo federais, a Light e a
Escelsa, foram privatizadas e varios estados comecaram a privatizar as empresas de
distribuicdo sob seu controle. Furnas, Chesf, Eletronorte e Eletrosul, todas integrantes do

grupo Eletrobras, foram incluidas no Programa Nacional de Desestatizacdo — PND?°, mas,

25 | ei 9.648, de 27 de maio de 1998:

“Art. 520 Poder Executivo promovera, com vistas a privatizacdo, a reestruturacdo da Centrais Elétricas
Brasileiras S/A - ELETROBRAS e de suas subsidiarias Centrais Elétricas Sul do Brasil S/A - ELETROSUL,
Centrais Elétricas Norte do Brasil S/A - ELETRONORTE, Cia. Hidroelétrica do Sao Francisco - CHESF e
Furnas Centrais Elétricas S/A, mediante operacdes de cisdo, fusdo, incorporacdo, reducdo de capital, ou
constituicio  de  subsididrias  integrais, ficando autorizada a criagdo das  seguintes

sociedades: (Revogado pela Lei n°® 10.848, de 2004) )
| - até seis sociedades por agdes, a partir da reestruturacdo da ELETROBRAS, que terdo por objeto principal
deter participacdo aciondria nas companhias de geragdo criadas conforme os incisos II, Ill e V, e na de

geracao relativa a usina hidrelétrica de Tucurui, de que trata o inciso 1V; (Revogado pela Lei n® 10.848, de
2004)

Il - duas sociedades por agdes, a partir da reestruturacdo da ELETROSUL, tendo uma como objeto social a
geracao e outra como objeto a transmissdo de energia elétrica; (Revogado pela Lei n® 10.848, de 2004)

111 - até trés sociedades por acdes, a partir da reestruturacdo de Furnas Centrais Elétricas S/A, tendo até duas
como objeto social a geracdo e outra como objeto a transmissdo de energia elétrica; (Revogado pela Lei n®
10.848, de 2004)

IV - seis sociedades por acles, a partir da reestruturacdo da ELETRONORTE, sendo duas para a geracéo,
transmisséo e distribuicdo de energia elétrica, relativamente aos sistemas elétricos isolados de Manaus e Boa
Vista, uma para a geragdo pela usina hidrelétrica de Tucurui, uma para a geracéo nos sistemas elétricos dos
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ao final, apenas essa ultima foi privatizada. Assim, apesar do movimento privatizante, o
governo federal continuou — e continua — a ter participacdo direta nas atividades de geragéo
e de transmissao de energia. Mais a frente, como se vera, as empresas do grupo Eletrobras
foram excluidas do PND por forca da Lei n. 10.848/2004%, o qual foi posteriormente
revogado, com a reincluséo dessas empresas no PND.

Como preparagéo para a reforma liberalizante, foi editada a Lei n. 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, para tratar das concessdes e permissdes de servigos publicos. Um dos
aspectos mais importantes da Lei Geral das Concessdes foi a inauguracdo do regime do
servico pelo preco?’, com a possibilidade de previsdo de mecanismos de reajuste e revisao
das tarifas, em substituicdo ao regime do servi¢o pelo custo, até entdo vigente no setor
elétrico.

Servico pelo preco é o regime econdmico-financeiro mediante o qual as tarifas
maximas do servigo publico sdo fixadas a partir da licitacdo e reajustadas e revisadas de
acordo com a férmula constante do contrato de concessdo, em ato especifico do Poder
Concedente. O equilibrio é garantido pela tarifa fixada no contrato, aliada aos mecanismos
de reajuste anual e revisdes tarifarias (extraordinaria e periddica).

Na sequéncia, a Lei n. 9.074, de 7 de julho de 1995, deu inicio a liberaliza¢do da
atividade de geracdo e de comercializacdo de energia elétrica.

De um lado, foram estabelecidos novos parametros para a exploracdo de potenciais

hidraulicos mediante concessdo, precedida de licitacdo. Foi criada também a figura do

Estados do Acre e Rond6nia, uma para geracdo no Estado do Amapa e outra para a transmissdo de energia
elétrica ;(Revogado pela Lei n® 10.848, de 2004)

V - até trés sociedades por agdes, a partir da reestruturagdo da CHESF, tendo até duas como objeto social a
geracdo e outra como objeto a transmissdo de energia elétrica. (Revogado pela Lei n°® 10.848, de 2004)

§ 12 As operacdes de reestruturagdo societéria deverdo ser previamente autorizadas pelo Conselho Nacional
de Desestatizacdo - CND, na forma da Lei n®9.491, de 9 de setembro de 1997, e submetidas & respectiva
assembleia-geral pelo acionista controlador. (Revogado pela Lei n® 10.848, de 2004)

8§ 22 As sociedades serdo formadas mediante versdo de moeda corrente, valores mobiliarios, bens, direitos e
obrigacgdes integrantes do patriménio das companhias envolvidas na operacdo. (Revogado pela Lei n® 10.848,

de 2004).

% «Art. 31. Fica revogado oart. 5° da Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998, assegurados os direitos
constituidos durante sua vigéncia, em especial as atividades autorizadas em seus incisos Il e IV.

§ 1° Ficam excluidas do Programa Nacional de Desestatizac8o - PND a empresa Centrais Elétricas Brasileiras
S/IA - ELETROBRAS e suas controladas: Furnas Centrais Elétricas S/A, Companhia Hidro Elétrica do Sdo
Francisco - CHESF, Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A - ELETRONORTE e Empresa Transmissora
de Energia Elétrica do Sul do Brasil S/A - ELETROSUL e a Companhia de Geragdo Térmica de Energia
Elétrica — CGTEE”.

27 «Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagdo e
preservada pelas regras de revisao previstas nesta Lei, no edital e no contrato”.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.848.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9491.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.848.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.848.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.848.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9648cons.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9648cons.htm#art5ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9648cons.htm#art5iv
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produtor independente de energia elétrica, a ser outorgado por autorizagdo, mediante o
atendimento a critérios objetivos.

Os parametros legais foram sendo alterados ao longo do tempo. Atualmente, os
artigos 5° a 7° da Lei n. 9.074/1995, com redacdo dada pela Lei n. 13.360, de 17 de
novembro de 2016, dispdem que a geracdo de energia elétrica em poténcias superiores a 50
MW serdo objeto de licitacdo, ao passo que as inferiores a esse patamar serdo objeto de
autorizacao.

Previamente a licitacdo, e apenas em relagcdo aos potenciais hidraulicos, o artigo 5°,
§ 2°, da Lei n. 9.074/1995 impde a definicdo do aproveitamento 6timo, que é considerado
“todo potencial definido em sua concepgao global pelo melhor eixo do barramento, arranjo
fisico geral, niveis d’agua operativos, reservatorio e poténcia, integrante da alternativa
escolhida para divisdo de quedas de uma bacia hidrografica” (artigo 5°, §3° do mesmo
diploma).

Em ambos os regimes (concessao de servigo publico ou producdo independente)
ndo havia exclusividade e o regime era de competicdo. Ocorre que as antigas concessdes
de geracdo possuiam contratos de venda de energia elétrica de longo prazo com
concessiondrias de distribuicdo. Assim, era necessario haver também a liberalizagdo do
consumo, de modo que os produtores independentes tivessem mercado para ofertar a
energia elétrica por eles produzida. Também era necessario haver a descontratacéo gradual
desses contratos de fornecimento antigos (ou contratos iniciais, como eram chamados), de
modo a se ampliar o mercado aos novos entrantes, trazendo-se, inclusive, os beneficios da
pressdao competitiva para os consumidores atendidos pelos concessionarios de distribuicao.

A propria Lei n. 9.074/1995 criou os consumidores livres, que sdo os consumidores
que passaram a ter a opcdo de compra de energia elétrica a partir de outros fornecedores,
gue ndo os concessionarios de distribuicdo. Os consumidores livres, mediante opcéo,
passaram a poder deixar de comprar energia do concessionario de distribui¢do para buscar
melhores opg¢des de compra no mercado recém-inaugurado.

Para se viabilizar a participagdo efetiva de produtores independentes e
consumidores livres no mercado de energia elétrica, o artigo 15, § 6° da Lei n.

9.074/1995% assegurou o direito de acesso a infraestrutura em rede (o chamado third-party

B eprt. 15.]...]

§ 62 E assegurado aos fornecedores e respectivos consumidores livre acesso aos sistemas de distribuicio e
transmissdo de concessionario e permissionario de servigo publico, mediante ressarcimento do custo de
transporte envolvido, calculado com base em critérios fixados pelo poder concedente”.
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acess). Dessa forma, o detentor da infraestrutura em rede é obrigado a conceder acesso aos
interessados, seja produtor, seja consumidor livre, 0 que é pressuposto essencial para
interacdo nos mercados de energia elétrica.

A Lei n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996, criou a ANEEL como autarquia sob
regime especial, vinculada ao Ministério de Minas e Energia — MME, e lhe atribuiu a
regulacdo, inclusive por meio da edicdo de normas, e a fiscalizacdo da producdo,
transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica, em conformidade com as
politicas e diretrizes do governo federal. Entre as competéncias entregues a ANEEL, cabe
destacar a gestdo e a fiscalizacdo dos contratos de concessdo de servigos publicos de
energia (artigo 3°, 1V); dirimir as divergéncias entre agentes do setor e entre estes e seus
consumidores (artigo 3°, V); aplicar penalidades por descumprimento a legislacéo setorial
(artigo 3° X); definir as tarifas de uso dos sistemas de transmissdo e distribuicdo,
considerando que as de transmissdo devem utilizar o sinal locacional (artigo 3°, XVIII); e
fixacdo das tarifas de fornecimento (artigo 15, 1V).

O artigo 14, 12°, reforca que o regime tarifario para as concessoes do setor elétrico é
baseado no regime do servico pelo preco e que é possivel a apropriacdo de parcela dos
ganhos de eficiéncia empresarial e da competitividade.

Como passo seguinte no sentido da liberalizagéo, a Lei n. 9.648, de 27 de maio de

1998, inaugurou a livre comercializagdo de energia elétrica®, inclusive com a participacéo

29 «Art. 14. O regime econdmico e financeiro da concessdo de servico plblico de energia elétrica, conforme
estabelecido no respectivo contrato, compreende:

| - a contraprestacdo pela execucdo do servico, paga pelo consumidor final com tarifas baseadas no servigo
pelo prego, nos termos da Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

Il - a responsabilidade da concessionaria em realizar investimentos em obras e instalagdes que reverterdo a
Unido na extingdo do contrato, garantida a indenizacao nos casos e condi¢des previstos na Lei n® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, e nesta Lei, de modo a assegurar a qualidade do servico de energia elétrica;

Il - a participacdo do consumidor no capital da concessionaria, mediante contribui¢do financeira para
execugdo de obras de interesse mutuo, conforme definido em regulamento;

IV - apropriacdo de ganhos de eficiéncia empresarial e da competitividade;

V - indisponibilidade, pela concessionaria, salvo disposi¢do contratual, dos bens considerados reversiveis.
Art. 15. Entende-se por servico pelo preco o regime econdmico-financeiro mediante o qual as tarifas
maximas do servigo publico de energia elétrica sao fixadas:

I - no contrato de concessdo ou permissao resultante de licitagdo publica, nos termos da Lei n° 8.987, de 13
de fevereiro de 1995;

11 - no contrato que prorrogue a concessdo existente, nas hipoteses admitidas na legislagdo vigente; (Redacao
dada pela Lei n°® 12.783, de 2013)

111 - no contrato de concessdo celebrado em decorréncia de desestatiza¢do, nos casos indicados no art. 27 da
Lei n°9.074, de 7 de julho de 1995;

IV - em ato especifico da ANEEL, que autorize a aplicacdo de novos valores, resultantes de revisdo ou de
reajuste, nas condi¢des do respectivo contrato”.

30 «Art, 10. Passa a ser de livre negociagdo a compra e venda de energia elétrica entre concessionarios,
permissionarios e autorizados, observados os seguintes prazos ¢ demais condi¢des de transi¢do: [...].”
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12783.htm#art29
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12783.htm#art29
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9074cons.htm#art27

54

dos concessionarios de distribuicdo, que anteriormente adquiriam energia elétrica
exclusivamente de concessionrios de servico publico federais ou estaduais.

A reforma implementada por meio da Lei n. 9.648/1998 reconhecia os setores de
distribuicdo e transmissdo como monopolios naturais, enquanto inseria 0s setores de
geragdo e comercializagdo em mercados competitivos. Para tanto, foi previsto modelo de
transicdo, no qual os contratos iniciais (contratos de suprimento de energia) entre geradores
e distribuidores decairiam a proporcdo de 25% ao ano, até a completa descontratacéo.
Caberia aos concessionarios de distribuicdo, entdo, promover uma paulatina contratacao
livre de produtores independentes, de modo a substituir a energia transacionada via
contratos iniciais.

Conforme registra Prado (2009),

[...] a completa implementagdo desse livre mercado seria precedida de um
periodo de transicdo de oito anos (Lei n. 9.648/98). Durante o periodo de
transicdo, existiria um mercado regulado e o livre mercado. No mercado
regulado haveria contratos bilaterais entre geradoras e distribuidoras de
energia elétrica, os chamados contratos iniciais. No mercado livre, a energia
seria negociada livremente. Ao final do periodo de transicdo, a compra e
venda de energia seria livremente negociada.

De modo a se evitar abuso de direito por parte das concessionarias de distribuicdo
na contratacdo de energia elétrica para atendimento ao mercado cativo, o artigo 10, § 2°,
veio a dispor que caberia a Aneel estabelecer critérios para limitar repasse do custo da
compra de energia para as tarifas de fornecimento.

Esse dispositivo se alinha as clausulas dos contratos de concessdo que dispdem
sobre a obrigacdo de os concessiondrios de distribui¢do adquirirem energia “ao menor
custo efetivo” e ao principio da modicidade tarifaria.

A ANEEL veio a definir regras de repasse por meio de varias resolucGes, podendo
ser citadas as de n. 266/1998, 233/1999, 22/2001, 256/2001, 248/2002, 488/2002, assim
como por meio das Notas Técnicas n. 23/2003-SEM/ANEEL e 81/2003-SFF/ANEEL.
Havia uma preocupacdo em ndo repassar para tarifas precos de compra de energia
superiores aqueles que poderiam ser obtidos em um mercado competitivo, de livre
comercializagéo.

O artigo 993 dissociou legalmente a contratacdo da energia e do acesso e uso dos
sistemas de transmissdo e de distribuicdo. A partir daqui, entdo, a aquisicdo de energia

passa a ser objeto exclusivo do contrato de comercializagdo de energia, ao passo que 0

3L «Art. 92 Para todos os efeitos legais, a compra e venda de energia elétrica entre concessionarios ou
autorizados, deve ser contratada separadamente do acesso e uso dos sistemas de transmissdo e distribuigdo”.
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acesso e 0 uso dos sistemas de transmissdo e de distribuicdo passam a ser objeto de
contratos em separado (no caso CCT e CUST, para a transmisséo, e CCD e CUSD, para a
distribuicéo).

Em regra, portanto, a comercializacdo de energia, por ter sido entregue a livre
negociacdo, era transacionada via preco, e ndo mais por tarifa regulada pela Aneel. A
regulacdo da Aneel apenas incidiria quando do repasse do preco da aquisi¢cdo de energia
para as tarifas dos consumidores.

Em sentido oposto, 0 acesso e 0 uso dos sistemas de transmissao e de distribuicao
permaneciam regulados, com tarifas homologadas pela Aneel (artigo 9°, § 1°).

No mesmo momento, com a alteracdo do artigo 26, Il, da Lei n. 9.427/1996, foi
criada a figura do comercializador de energia (ou comercializador puro, que é aquele que
ndo possui ativos de geracdo ou de consumo).

Esse modelo de livre negociagdo pretendia instaurar a concorréncia na geragao, na
comercializagdo e no consumo livre. Ficaram de fora desse regime de concorréncia os
setores com caracteristicas de monopélio natural, que, no setor elétrico, sdo a transmissao e
a distribuicdo (inviabilidade econémica e urbanistica de duplicacéo das redes).

Para se viabilizar a livre concorréncia, foram criados o Mercado Atacadista de
Energia Elétrica — MAE, posteriormente sucedido pela Camara de Comercializacdo de
Energia Elétrica— CCEE, e o Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS.

O MAE, sem personalidade juridica, foi criado para funcionar como o ambiente
virtual de comercializacdo de energia elétrica, onde sdo realizadas as transacdes relativas
ao SIN.

Ao ONS, pessoa juridica de direito privado sob regulacéo e fiscalizacdo da Aneel,
foram entregues as atividades de coordenacdo e controle da operacdo da geracdo e da
transmissdo de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional — SIN. O ONS veio a
substituir o Grupo Coordenador da Operacdo Interligada — GCOI, que era um colegiado
comandado pela Eletrobras, composto por representantes de concessionarias detentoras dos
ativos operados coordenadamente.

No entanto, antes que o modelo liberal viesse a ser implantado por completo (com a
absoluta liberalizacdo do consumo), a falta de planejamento do setor elétrico e a auséncia
de investimentos na expansdo da capacidade instalada e da interligacdo do sistema de
transmissdo, aliadas a cenario hidroldgico desfavoravel, provocaram crise de

abastecimento entre os anos 2000 e 2001.
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3.7.c A crise de abastecimento

A tentativa de implementac&o do modelo liberal para o setor elétrico foi sobrestada
com o advento da crise de abastecimento, iniciada em maio de 2000. Nesse momento, a
matriz elétrica brasileira era quase que exclusivamente hidraulica (90% hidraulica, 10%
térmica), e cenario hidrologico desfavoravel causou descasamento entre geracdo e
consumo (MOREIRA, 2016, p. 83).

A causa remota da crise de abastecimento se encontra na falta de investimento no
setor de energia elétrica a partir da década de 1980, quando o Estado brasileiro perdeu a
capacidade de investir.

Duas causas proximas podem ser apontadas. Em primeiro, a auséncia de
investimento perdurou mesmo durante o inicio da liberalizacdo do modelo, visto que os
investimentos estrangeiros no setor elétrico ndao foram suficientes para acompanhar o
crescimento da demanda.

Também houve falha no planejamento, ja que, ao se implantar o modelo liberal,
abandonou-se o planejamento centralizado na pressuposicdo de que o proprio mercado
seria capaz de realizar o planejamento para atendimento da demanda. Nesse sentido, para
Tolmasquim (2015, p. 19)

[...] uma das principais causas dessa crise foi a falta de investimentos em

geracdo, causada por:

1. Superestimagéo dos contratos iniciais;

2. Auséncia de coordenacgdo institucional entre os 6rgdos setoriais;

3. Falta de um modelo regulatério juridicamente consistente e robusto que
estimulasse o investimento privado;

4. Falta de planejamento estrutural;

5. Restri¢do ao investimento das Empresas Estatais.

Em razdo da crise de abastecimento do setor elétrico, tornou-se necessaria a tomada
de medidas excepcionais. Entre as medidas, foi decretado racionamento nas regides
Sudeste e Nordeste, com o estabelecimento de penalidades por ultrapassagem de metas de
consumo e cortes programados de fornecimento em dias da semana. Também foram
criados encargos setoriais com a finalidade de aquisicdo de capacidade e ressarcimento de
perda de receita das concessionarias de distribuicdo e aquisicdo de energia livre pelas
concessionarias de geracao (Lei n. 10.438, de 26 de abril de 2002).

Também era necessario realizar mudancas no modelo, o que terminou sendo feito

com a intensificacdo da participacéo estatal no setor, como se vera em seguida.
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3.7.d A reforma da reforma: mais Estado, menos mercado

Verificadas as falhas que conduziram ao racionamento do ano 2000, a equipe que
assumiu o Ministério de Minas e Energia — MME no primeiro governo do Presidente Lula
estabeleceu trés grandes objetivos para uma nova reforma: seguranca do abastecimento,
modicidade tarifaria e universalizagao.

Apesar de se utilizar de diversos institutos criados na reforma liberalizante dos anos
1990, o novo modelo do setor elétrico, que veio a ser implantado pela Lei n. 10.848, de 15
de marco de 2004, possui caracteristicas de forte retomada do dirigismo estatal. Ou seja,
maior presenga do Estado nas atividades de geragéo e transmissao, mecanismos mais fortes
de planejamento e de regulacédo, e menos forgas de mercado.

A principal mudanca do novo modelo é a comercializacdo de energia elétrica para o
mercado cativo, que até entdo era livre. Com efeito, no regime da Lei n. 9.648/1998, as
distribuidoras deveriam adquirir no mercado livre a energia suficiente para o atendimento
do mercado cativo. Essa liberdade terminou por causar distor¢fes na aquisi¢do de energia,
j& que os custos ‘eficientes’ eram integralmente repassados aos consumidores.

Nesse sentido, foram criados dois ambientes para a comercializacdo de energia
elétrica no Sistema Interligado Nacional — SIN: o Ambiente de Contratacdo Regulada —
ACR ou no Ambiente de Contratagdo Livre — ACL.

O Ambiente de Contratacdo Regulada — ACR fica reservado a participacdo, como
compradores, dos concessionarios de distribuicdo de energia elétrica e com a finalidade de
fornecimento de energia para 0 mercado regulado. Como vendedores de energia no ACR,
podem participar 0s concessionarios de servi¢o publico de energia elétrica e os produtores
independentes de energia — PIE.

As concessionarias de distribuicdo possuem a obrigacdo de garantir o atendimento a
totalidade do seu mercado e, para tanto, no ACR, devem adquirir energia por meio de
leilBes promovidos pelo Poder Concedente. Nos leildes, as concessionarias de distribuigao
apenas declaram o montante de energia que necessitardo nos proximos anos. Com o
conhecimento da necessidade de energia a ser adquirida pelas concessionarias de
distribuicdo, a Aneel promove o leildo, geralmente por meio da CCEE. O Ministério de
Minas e Energia — MME fixa o pregco maximo (R$/MWh) e os geradores fazem os lances
das quantidades que pretendem vender.

Ao final dos leilGes, sdo firmados os Contratos de Comercializagéo de Energia no
Ambiente Regulado — CCEAR entre todas as concessionarias de distribuicdo e o0s

vencedores do leildo, que sdo aqueles que ofertaram o menor preco pela venda da energia.
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No ACR, os leildes podem ser relativos a energia de empreendimentos de geragéo
existentes, de novos empreendimentos de geracdo e de fontes alternativas. Novos
empreendimentos de geracdo sdo 0s que, até o inicio do leildo, ndo sejam detentores de
outorga ou sejam parte de empreendimento existente que venha a ser objeto de ampliacao.

O Ambiente de Contratacdo Livre — ACL, que funciona nos moldes do artigo 10 da
Lei n. 9.648/1998, contempla a participacdo de qualquer agente do setor, com excegéo dos
concessionarios de distribuicdo. Participam dele, assim, concessionarios e autorizados de
geracdo, comercializadores e importadores de energia elétrica e os consumidores livres.

Por meio de alteracdo na Lei n. 9.074/1995, foi imposta a segregacéo das atividades
de energia que se encontravam verticalizadas em uma Unica empresa. O artigo 4°,
paragrafo 5° da Lei n. 9.074/1995 passou a proibir o desenvolvimento, por parte de
concessionarios de distribuicdo de energia, de atividades de geragdo, transmissdo, de venda
de energia a consumidores livres, exceto aqueles localizados em sua area de concessao e
sob as mesmas condi¢des reguladas aplicaveis aos consumidores cativos, de participacdo
em outras sociedades e estranhas ao objeto da concessao, exceto nos casos previstos em lei
e nos respectivos contratos de concessao.

E oportuno mencionar que os contratos de concessdo permitem o desenvolvimento
de atividades estranhas ao objeto da concessao, desde que com ele estejam relacionadas e
apresentem a caracteristica de explorar uma potencialidade da concessdo. As
condicionantes para o desenvolvimento de tais atividades estranhas sdo a reversdo de
parcela dos ganhos para a modicidade tarifaria e a obediéncia a regulacdo da Aneel, ou, em
caso de sua inexisténcia, obtencdo de autorizacdo prévia e especifica da Aneel para o seu
desenvolvimento. Como a ANEEL ainda ndo regulou a matéria, a exploracdo das
potencialidades da concessdo depende de prévia e especifica autorizacéo.

O artigo 4° dispbs sobre a criacdo da Camara de Comercializacdo de Energia
Elétrica — CCEE, em substituicdo e em sucessdo ao MAE, com a finalidade de viabilizar a
comercializa¢do de energia elétrica tanto no ACR como no ACL. A CCEE, integrada por
titulares de concessdo, permisséo, autorizacdo e demais agentes vinculados aos servicos e
instalagBes de energia elétrica, inclusive consumidores livres, foi criada com personalidade
juridica de direito privado e se encontra submetida a regulacéo e fiscalizacdo da Aneel. Os
custeios administrativo e operacional da CCEE decorrem de contribui¢Ges associativas dos
agentes filiados.

O Estado reassumiu o planejamento do setor elétrico por meio do fortalecimento do

Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE, que ja havia sido criado na década de
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1990. Em adicdo, editada em conjunto com a Lei n. 10.848/2004, a Lei n. 10.847, também
de 15 de marco de 2004, autorizou a criacdo da Empresa de Pesquisa Energética — EPE,
vinculada ao Ministério de Minas e Energia — MME, com a finalidade de realizar pesquisas
para subsidiar o planejamento do setor energético, tais como energia elétrica, petréleo, gas
natural, carvdo mineral, fontes renovaveis, entre outras.

Entre as competéncias da EPE, inserem-se a obtencéo de licenga prévia ambiental e
a declaracdo de disponibilidade hidrica necessarias aos leildes envolvendo
empreendimentos de geracdo hidrelétrica e de transmissdo de energia e a elaboracdo de
estudos necessarios para o desenvolvimento dos planos de expansdo da geracdo e da
transmissdo de energia elétrica de curto, médio e longo prazos.

Os estudos e pesquisas realizados pela EPE serdo utilizados para a formulacao, o
planejamento e a implementacdo de acdes do Ministério de Minas e Energia — MME, no
ambito da politica energética nacional.

Também foi criado o Comité de Monitoramento do Setor Elétrico — CMSE com a
finalidade de acompanhar a dindmica do setor e identificar potenciais riscos a seguranca do
abastecimento.

Conforme destaca Moreira (2016, p. 99), a seguranca do abastecimento se destaca
no modelo adotado. Todos os agentes de distribuicdo e de consumo devem informar ao
MME, até 1° de agosto de cada ano, a previsdao de seu consumo para 0S Cinco anos
seguintes. E com base nessa previsdo de demanda que s&o realizados os leildes de compra

de energia.

3.8 Movimento pendular

O advento do Estado regulador no Brasil significou tentativa de privatizacdo de
ativos e liberalizacdo de atividades reservadas, tendo representado inicialmente a
diminuigéo da participagdo do Estado na exploragéo direta de atividades econdmicas, que
passaram a ser executadas preponderantemente pela iniciativa privada, por sua
responsabilidade e risco.

No entanto, no setor elétrico, 0 movimento de privatizacdo de ativos e de
liberalizacdo de atividades reservadas, por incrivel que possa parecer, ndo significou a
retracdo da atividade econdémica do Estado na atividade de geracéo de energia elétrica.

Em verdade, apesar das reformas liberalizantes do setor elétrico, o Estado
brasileiro, por meio da Eletrobras e suas subsidiarias (Chesf, Furnas, Eletronorte e

Eletrosul), ndo apenas manteve sua proeminéncia na atividade de geracdo de energia
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elétrica, como também vem-na aumentando consideravelmente ao longo do tempo, sendo
atualmente responsavel por aproximadamente 40% da capacidade instalada nacional
(computada, aqui, a comercializacio da energia produzida pela Itaipu Binacional)®.,

A forma encontrada pelo Estado brasileiro para manter-se como importante ator
do mercado de geracgdo de energia elétrica ndo foi a atuacao estatal isolada e exclusiva, mas
a associacdo com o capital privado para formacdo de sociedades de propdésito especifico
sob controle privado. Entretanto, apesar de a Eletrobras em regra possuir sempre menos de
50% do capital das sociedades de propdsito especifico, 0 que em tese enquadraria a
atuacdo do Estado como fomento, o que tem se verificado na pratica é que a Eletrobras, ao
menos no caso da UHE Belo Monte, mantém o controle de fato da sociedade,
transmutando-a, assim, em sociedade de economia mista de fato.

Com efeito, o Tribunal de Contas da Uni&o identificou em recente acordio® que,
além de ter influéncia sobre mais de 50% do capital societario (formalmente possui
“apenas” 49,98%), a Eletrobras é quem exerce de fato o controle da tomada de decisdes da
sociedade. Assim, sob o color de realizar o fomento a iniciativa privada, o que o Estado
brasileiro tem realizado por meio da Eletrobras é a exploracdo direta de atividade
econdmica por meio da constituicdo de sociedades de economia mista de fato, porém sem a
obediéncia as formalidades legais para tanto e a margem de qualquer controle
administrativo.

Apesar da liberalizacdo do setor elétrico e da introducdo da competicdo no
segmento de geracdo de energia elétrica, a participacdo estatal continuava ndo apenas
expressiva, como também crescente. Com efeito, empresas estatais federais vinham
participando sistematicamente de leildes de geracdo de energia elétrica, notadamente dos
chamados leildes estruturantes (leildes da UHE Santo Ant6nio, UHE Jirau e UHE Belo
Monte).

32 «Q ranking da Aneel de 2018 traz as dez maiores geradoras de energia. A Chesf permanece em primeiro
lugar com aumento da poténcia instalada, justificado pelo inicio da operacdo comercial de duas usinas edlicas
— Casa Nova Il (32,9 MW) e Casa Nova Ill (28,2 MW). Furnas e Eletronorte também figuram entre os
primeiros colocados no ranking. Enquanto Furnas manteve capacidade instalada entre 2017 e 2018, a
Eletronorte perdeu 227 MW de um ano para outro em funcdo da desativacdo de térmicas em sistemas
isolados, como Rio Branco I, Rio Branco Il, Rio Acre, Santarém e Araguaia. A Norte energia, controladora
de Belo Monte, surge na sétima posicdo e, se o cronograma oficial da hidrelétrica for mantido e sem
acréscimos significativos previstos pelas subsidiarias da Eletrobras, a Norte Energia pode saltar para o
primeiro lugar em 2019, quanto somara 11.233 MW de capacidade instalada. Por outro lado, a Cemig saiu da
lista dos dez mais, ap0s perder a concessao das hidrelétricas Miranda (408 MW), Sdo Siméo (1.710 MW),
Jaguara (424 MW) e Volta Grande (380 MW) no ano passado. A Engie Brasil, por sua vez, caiu duas
posicoes no ranking”. (Brasil Energia — 13.11.2018)

33 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, Acérdio n. 2.839/2016-Plenario.
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No leildio da UHE Santo Antonio, realizado em 2007, foram formados trés
consorcios e as empresas estatais federais se distribuiram por todos eles. A CHESF possuia
49% da participacdo no Consorcio de Empresas Investidoras de Santo Antonio, a Eletrosul
possuia 49% da participacdo no Consorcio Energia Sustentavel do Brasil e, por fim, Furnas
possuia 39% da participacdo no Consércio Madeira Energia, 0 qual contava ainda com
10% de participacio da CEMIG*,

O Consorcio Madeira Energia venceu o leildo. Na sequéncia, foi constituida a
sociedade de propdsito especifico Santo Anténio Energia S.A., a qual possui a mesma
composicdo acionaria do consorcio®.

No leildo da UHE Jirau, realizado em 2008, a Eletrosul e a Chesf integraram o
consorcio vencedor com participacdo de 20% cada, ao passo que Furnas participou do
consorcio perdedor ao lado da Cemig (a primeira com 39% de participacéo, ao passo que a
segunda com 10% de participagio)®.

Eletrosul e Chesf possuem, em conjunto, 40% do capital social da Energias
Sustentaveis do Brasil S.A., sociedade de propdsito especifico criada para construcdo e
exploracdo da UHE Jirau®’. Como se verd em capitulo especifico adiante, fendmeno
idéntico ocorreu no leildo e na constituicdo da SPE responsavel pela exploracdo da UHE
Belo Monte.

O que se observa é que, apesar das reformas liberalizantes do setor elétrico na area
de geracdo, a participacdo estatal continua bastante elevada e representa mais de 40% da
capacidade instalada total do pais, que é de 167 GW, o que significa controle expressivo do
segmento de geracao de energia elétrica brasileiro.

Apesar do crescimento da geracdo de energia elétrica por empresas estatais nos

ultimos anos, ja se notam indicios de que podera haver retracdo em favor da atracdo de

34 Disponivel em:
<http://www?2.aneel.gov.br/aplicacoes/editais_geracao/documentos/Relatorio%20Habilita%C3%A7%C3%A
30-UHE%20Santo%20Ant%C3%B4ni0%204 erli%20Pub%2010.01.08%20as%2010h00.pdf>. Acesso em
19 de setembro de 2020.
35

Disponivel em:
<http://ri.santoantonioenergia.com.br/santoantonioenergia/web/conteudo pt.asp?idioma=0&conta=28&tipo=
50144>. Acesso em 19 de setembro de 2020.

3 Disponivel em: <http://www2.aneel.gov.br/aplicacoes/editais_geracao/documentos/052007 -
Avis0%20de%20Homologa%C3%A7%C3%A30%20e%20Adjudica%C3%A7%C3%A30%20n.%2005-
2007.pdf>. Acesso em 20 de setembro de 2020.

37 Disponivel em: <http://www.energiasustentaveldobrasil.com.br/empresa>. Acesso em 20 de setembro de
2020.
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http://www.energiasustentaveldobrasil.com.br/empresa
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capitais privados, conforme reportagem publicada pelo jornal o Estado de S&o Paulo em 24
de junho de 2017.38

O movimento pendular Estado < iniciativa privada na exploracdo de servigos de
energia elétrica parece se encontrar em velocidade mais elevada que em outros setores da
economia. Apesar da intensa participacdo estatal até 2016, os Governos dos Presidentes
Michel Temer apontou no sentido da retracdo da participagdo do Estado, privilegiando-se o
protagonismo privado na realizacdo de investimentos.

A liberalizacdo do setor também parou no meio do caminho, sem que haja
alcancado os consumidores residenciais. Apesar de significativas mudancas no setor
elétrico nos Gltimos 100 anos, o papel do consumidor, a0 menos até recentemente,

continuava sendo meramente passivo.

3.9 Acordo de Paris

Em 2015, na Conferéncia das Nacbes Unidas sobre as Mudancas Climaticas,
também conhecida como 21% Sessdo Anual da Conferéncia das Partes da Convencao-
Quadro das Nacdes Unidas sobre as Alteracdes Climaticas, ou, ainda, como a 112 Sessdo
da Conferéncia das Partes Enquanto Reunido das Partes no Protocolo de Quioto, foi
estabelecido o objetivo de se limitar o aumento da temperatura média do planeta abaixo de
2° C em relacdo aos niveis pré-industriais, mas com adoc¢do de esforgcos para limita-lo a
1,5°C.

Por meio das Contribuices Nacionalmente Determinadas — CND, cada pais se
compromete a alcangar resultados, que, em seu conjunto, conduzem ao alcance das metas
coletivas estabelecidas no Acordo de Paris. Os principais esforgos estdo relacionados a
transicdo para matriz energética menos poluente, com menor emissao de gases de efeito

estufa.

3 “Uma nova onda de “privatizacio” comeca a ser colocada em curso no setor elétrico brasileiro, num
movimento que pode atrair quase R$ 30 bi, apurou o ‘Estado’. Do ano passado para ca, estatais de varios
Estados iniciaram processo para vender ativos de geracdo, transmissdo e distribuicdo de energia. A lista
inclui Cemig, de Minas Gerais; Cesp, de Sao Paulo; Copel, do Parand; CEB, do Distrito Federal; e CEEE, do
Rio Grande do Sul; além da companhia federal Eletrobras. Na outra ponta estdo investidores tradicionais do
setor e estrangeiros com elevada liquidez que querem estrear ou aumentar a participacdo no Pais. Ha, pelo
menos, uma dudzia de multinacionais avaliando os negécios no setor, como as canadenses Hydro Quebec e 0s
fundos CPPIB, Ontario Teachers e British Columbia; as europeias Iberdrola, Enel e Terna; e as chinesas State
Grid, Huadian, China Three Gorges (CTG), State Power (SPIC), China Investment Corporation (CIC) e
China Southern Grid. Entre as nacionais, a Equatorial é apontada como consolidadora. “O setor elétrico
caminha para um modelo de controle majoritario da iniciativa privada. Ndo h4 mais necessidade de o Estado
ficar a frente dos investimentos, como ocorria antes com a Eletrobras”, avalia o professor da UFRJ, e
coordenador do Grupo de Estudos do Setor Elétrico (GESEL), Nivalde Castro”. (O Estado de Sdo Paulo —
24.06.2017).
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O Brasil ratificou o Acordo de Paris por meio do Decreto n. 9.073, de 5 de junho de
2017. Pela CND assumida pelo Brasil®, ha o compromisso de reducdo de emissdes de
gases de efeito estufa em 37% abaixo dos niveis de 2005, em 2025, e de reducdo de 43%
abaixo dos niveis de 2005 em 2030.

Para o cumprimento das metas pactuadas, as principais acoes estdo relacionadas ao
reflorestamento e ao fortalecimento de acbes para desenvolvimento sustentavel da
agricultura, a utilizacdo de biocombustiveis e a expansédo da utilizacdo de fontes renovaveis
de energia elétrica, além da hidrica.

Segundo a CND brasileira,

[...] no setor da energia, [pretende-se] alcangar uma participagéo estimada de
45% de energias renovaveis na composicao da matriz energética em 2030,
incluindo:

- expandir o uso de fontes renovaveis, além da energia hidrica, na matriz
total de energia para uma participacdo de 28% a 33% até 2030;

- expandir o uso doméstico de fontes de energia ndo fossil, aumentando a
parcela de energias renovaveis (além da energia hidrica) no fornecimento de
energia elétrica para ao menos 23% até 2030, inclusive pelo aumento da
participacéo de edlica, biomassa e solar;

- alcancgar 10% de ganhos de eficiéncia no setor elétrico até 2030.

No setor de energia elétrica, os principais esforcos sdo voltados para que a parcela
de fontes renovaveis (além da hidrica) alcance 23% até 2030, bem como para que haja
ganho de 10% em eficiéncia energética também até 2030.

Em razéo das caracteristicas de sua matriz, a geracdo de energia elétrica no Brasil
sempre produziu menos emissdo de CO: do que outros setores da economia
(historicamente, em torno de 13% das emissdes totais). No entanto, a crise hidroldgica
verificada a partir de 2011 tornou necessario o acionamento de térmicas em larga escala.
Em 2014 e 2015, o setor elétrico ficou atrds apenas do setor de transportes em emissdes
(GRIEBENOW, OHARA, 2019, p. 41).

A principal preocupagdo com o setor elétrico reside na projecdo de forte elevacao
da necessidade de energia elétrica nas proximas décadas. A elevacdo do consumo
decorrera do aumento da populacdo, do aumento do PIB e da substituicdo de combustiveis
fosseis por energia elétrica na industria e nos transportes (EPE, 2016).

O grande desafio para o Brasil é que o consumo total de eletricidade quase
triplicara entre 2020 (648 TWh) e 2050 (1605 TWh), com variacdo anual de 3,1% ao ano

(EPE, 2016).

39 Disponivel em:
<https://www.mma.gov.br/images/arquivo/80108/BRASIL%20iND C%20portugues%20FINAL .pdf.>
Acesso em 20 de setembro de 2020.
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Como o potencial hidraulico fora da regido amazOnica é quase integralmente
explorado, o incremento na capacidade de geracdo deverd vir preponderantemente das
fontes edlica, solar e biomassa.

O ingresso na matriz elétrica de fontes renovaveis intermitentes tem ocorrido
exponencialmente desde 2005, com reducdo proporcional da participacdo da fonte
hidraulica.

Diante do enorme desafio de expansdo da capacidade instalada nacional a partir de
energia renovavel, a microgeracdo passa a ser vista como fator-chave para viabilizar ao
mesmo tempo a realizacdo pulverizada de investimentos, a implantacdo de geracdo
renovavel e o fortalecimento da posi¢do do consumidor, o que possui reflexos na eficiéncia
energética. O planejamento energético de longo prazo deve passar a considerar a

penetracdo da microgeracdo distribuida e sua repercussdo em todo o sistema.
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4. PROSSUMO DE ENERGIA ELETRICA

4.1 Renascimento do prossumo

As defini¢bes de prossumo (neologismo surgido da juncdo de produgdo e consumo)
e de prossumidor foram delineadas e sistematizadas pela primeira vez por Toffler (1980).
No entanto, o fendbmeno do prossumo ndo € novidade na Historia da Humanidade
(HARARI, 2015). Como explica o proprio Toffler (1980), o que tem acontecido em
tempos recentes € apenas o ressurgimento ou fortalecimento do fenémeno.

Prossumidores sdo pessoas que produzem bens ou que realizam servigos para Si
préprios, tais como costurar as proprias roupas em vez de compra-las no mercado, cozinhar
a propria comida em vez de ir a restaurantes, pintar as paredes de suas proprias residéncias
em vez de contratar algum pintor para fazé-lo, produzir artesanalmente a cerveja que vai
consumir, bem como, e por que ndo, gerar energia elétrica em seu telhado a partir de
painéis fotovoltaicos em vez de adquiri-la da rede elétrica, etc (KOTLER, 2010, p. 51).

Todos esses bens ou servicos podem ser encontrados no mercado, e a esséncia do
consumidor € de fato adquirir esses bens e servicos mediante contrapartida pecuniéria. Em
sentido oposto, a esséncia do prossumidor é produzir bens para consumo préprio e realizar
pequenos servicos para si mesmo.

Para explicar a definicdo, Toffler (2006, p. 44)*° identifica trés estagios na evolugio
humana: Era da Agricultura, Era Industrial e Era Pos-Industrial, criadas respectivamente
pela Primeira, Segunda e Terceira Ondas de mudancas.

A Era da Agricultura (primeiro estagio), criada pela Primeira Onda de mudanca, a
chamada Revolugdo Agricola, a grande maioria das pessoas € prossumidora. As pessoas
possuem conhecimentos gerais suficientes a garantir a sua sobrevivéncia, mesmo expostas
as mais variadas adversidades. Elas produzem seu proprio alimento, do cultivo e cacga ao
preparo, e fazem suas proprias roupas. Algumas pessoas, no entanto, se especializam, em
atividades como “fabricacdo de velas, ferraria e pesca”. Esses especialistas, que eram
minoria, trocam seus excedentes por coisas que 0s outros produzem.

Durante a primeira onda, defende Toffler (2006, p. 39), apenas uma pequenissima
parte da populacdo dependia do mercado para sobreviver, ao passo que a maior parte vivia

ao seu largo.

40 “Hoje em todo o planeta existem trés sistemas de geracio de riqueza completamente distintos um do outro,
que, grosso modo, poderiam ser simbolizados pelo arado, pela linha de montagem e pelo computador™.
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A Era Industrial (segundo estagio), surgida durante a Segunda Onda, na qual
emergiu a sociedade industrial, alterou completamente a organizagdo econémica anterior.
Segundo Toffler (2006, p. 39), pela primeira vez na Histdria os bens e servicos eram
destinados a venda. Isso criou uma sociedade em que ninguém mais era autossuficiente.
Todos passavam a depender de alimentos, bens ou servi¢os produzidos ou prestados por
outras pessoas. A industrializacdo, assim, dissociou a producdo do consumo. Assim, 0
mercado é algado ao centro da vida social*’.

As pessoas passam a trabalhar em fabricas e escritorios durante longas jornadas e a
utilizar seus salérios para satisfazer suas necessidades basicas no mercado. A maioria das
pessoas produz para troca, e ndo para uso préprio. A industrializacdo forca as pessoas a se
especializarem em algum segmento da cadeia produtiva e, em consequéncia, a se tornarem
incapazes de produzir qualquer outra coisa diversa da sua especialidade, “até mesmo de
cozinhar bem” (KOTLER, 2010).

A combinagdo da especializagdo com longas jornadas de trabalho, tipica da Era
Industrial, teve o efeito de que as pessoas deixassem, pouco a pouco, de adquirir
habilidades gerais, importantes para satisfazer necessidades basicas e cotidianas. As
pessoas passaram a se especializar em atividades que faziam sentido apenas quando
consideradas dentro de uma cadeia produtiva, porém que ndo possuia qualquer valor
quando isoladamente considerada.

As atividades de producdo e consumo, que eram exercidas em conjunto na Era da
Agricultura, se separaram na Era Industrial, e assim a figura do consumidor foi essencial
para o surgimento e o grande desenvolvimento de mercados nessa Ultima fase.

A Era Industrial é marcada pela padronizacdo de produtos, pela especializacdo e
pela centralizacdo das atividades nas maos do Estado ou de poucos agentes.

A Era Pos-Industrial (terceiro estagio), resultado da Terceira Onda*?, é vista por
Toffler (1980, p. 345) como sintese das antecedentes. Para Toffler (1980, p. 345), “a

41 Toffler, 2006, p. 41.

“For the obsessive concern with money, goods and things is a reflection not of capitalism or socialism, but of
industrialism. It is a reflection of the central role of the marketplace in all societies in which production is
divorced from consumption, in which everyone is dependent upon the marketplace rather than on his or her
own productive skills for the necessities of life”.

Tradugdo livre: “A preocupagio obsessiva com dinheiro, bens e coisas ¢ um reflexo ndo do capitalismo ou do
socialismo, mas do industrialismo. E um reflexo do papel central do mercado em todas as sociedades em que
a producdo esta divorciada do consumo, em que todos dependem do mercado e ndo de suas proprias
habilidades produtivas para as necessidades da vida”.

42 Toffler, 2006, p. 10.
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instituicdo dominante nas sociedades do terceiro estagio é a casa, ou cabana eletronica, na
qual a maioria das pessoas se ocupa com a sua prépria produgdo para grande quantidade de
bens e servigos”.

Entre as razdes para a substituicdo parcial do consumo pelo prossumo séo
apontados a continua reducdo da jornada de trabalho, o que disponibiliza mais tempo livre
para as pessoas, 0 aumento do custo de mao-de-obra qualificada, o surgimento de novas
tecnologias com aplicagdes domeésticas, a disponibilizacdo de tutoriais na internet e a
satisfacdo pessoal na realizacéo de certas atividades.

Como as pessoas agora produzem alguma parcela dos bens e servicos que utilizam,
0s mercados passam a se tornar menos importantes. Dessa forma, o mercado encontrara
menos clientes para bens e servicos produzidos em massa. Havera espaco, porém, para que
atividades altamente especializadas mantenham universo consideravel de consumidores.

Nesse contexto de risco aos mercados, Toffler (1980, p. 346) prevé que 0S grupos
ameacados pelo crescimento do prossumo tentardo influenciar o processo legislativo para
garantir a continuidade de suas atividades e a manutencdo de mercados cativos.

Esse mesmo fendmeno ¢ explicado por Kotler (2010, p. 58, traducio livre)*:

“Today history is more accelerative, and it is likely that the Third Wave will sweep across history and
complete itself in a few decades. We, who happen to share the planet at this explosive moment will therefore
feel the full impact of the Third Wave in our own lifetimes.

Tearing our families apart, rocking our economy, paralysing our political systems, shattering our values, the
Third Wave affects everyone. It challenges all the old power relationships, the privileges and prerogatives of
the endangered elites of today and provides the backdrop against which the key power struggles of tomorrow
will be fought. Much in this emerging civilization contradicts the old national industrial civilization. It is, at
one and the same time, highly technological and anti-industrial. The Third Wave brings with it a genuinely
new way of life based on diversified, renewable energy sources; on methods of production that make most
factory assembly lines obsolete; on new, non-nuclear families; on a novel institution that might be called the
electronic cottage; and on radically changed schools and corporations of the future. The emergent
civilization writes a new code of behavior for us and carries us beyond standardization, synchronization, and
centralization, beyond the concentration of energy, money and power.”

Tradugdo livre: “Hoje, a historia ¢ mais acelerada e ¢ provavel que a Terceira Onda varra a historia e se
complete em algumas décadas. Nés, que por acaso compartilhamos o planeta neste momento explosivo,
sentiremos, portanto, o impacto total da Terceira Onda em nossas proprias vidas. Separando nossas familias,
balancando nossa economia, paralisando nossos sistemas politicos, destruindo nossos valores, a Terceira
Onda afeta a todos. Ela desafia todas as antigas relagdes de poder, os privilégios e prerrogativas das elites
ameacadas de hoje e fornece o pano de fundo contra o qual as principais lutas pelo poder de amanha seréo
travadas. Muito nesta civilizagio emergente contradiz a velha civilizagdo industrial nacional. E, a0 mesmo
tempo, altamente tecnoldgica e anti-industrial. A Terceira Onda traz consigo um estilo de vida genuinamente
novo, baseado em fontes de energia renovaveis diversificadas; nos métodos de produgdo que tornam
obsoletas a maioria das linhas de montagem da fabrica; em novas familias ndo nucleares; em uma nova
instituicdo que poderia ser chamada de cabana eletrdnica; e em escolas e corporagdes radicalmente alteradas
do futuro. A civilizagdo emergente escreve um novo cédigo de comportamento para nds e nos leva além da
padronizagdo, sincronizacao e centralizacdo, além da concentracdo de energia, dinheiro e poder”.

43 «At the same time, we should not underestimate the forces that will inhibit prosumption. First, threatened
interest groups will use the law to prevent people from producing certain goods and services themselves.
Thus, construction trade unions will support the enforcement of building codes to prevent people from
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Ao mesmo tempo, ndo se deve subestimar as forcas que inibem a

prosperidade. Primeiro, grupos de interesse ameacados usardo a lei para

impedir que as pessoas produzam certos bens e servigos. Assim, sindicatos

de construcdo apoiardo a aplicacdo de cddigos de construcdo para impedir

gue as pessoas construam suas proprias casas e facam seu préprio trabalho

elétrico e hidraulico. Os médicos vdo querer desencorajar as pessoas de

comprar produtos de auto-cuidado e automedicagdo. O sindicato dos

professores se opord as familias que querem assumir a educagdo de seus

préprios filhos. Enfim, o objetivo da indlstria é que as pessoas adquiram

bens e servigos no mercado, em vez de realizar esses Servigos por si mesmos.

Em concluséo, ao passo que os consumidores foram um fenémeno tipico da Era
Industrial, os prossumidores sdo um fendmeno crescente na Era Pds-Industrial.

Os prossumidores, no entanto, dificilmente se preocupardo em satisfazer 100% de

suas necessidades, mas se ocupardo com atividades que garantam satisfacdo pessoal,

economia de recursos e sentimento de pertencimento a um objetivo maior, como €

exatamente o caso da microgeracao de energia elétrica.

4.2 Prossumo no setor elétrico

No inicio do processo de eletrificacdo, a geracdo de energia elétrica em pequena
escala e préxima do ponto de consumo era a regra. A partir da massiva industrializacdo e
crescimento das cidades, porém, a demanda de energia elétrica passou a ser satisfeita por
meio da producdo em grandes centrais geradoras, normalmente localizadas proximas das
fontes primérias de energia e distantes dos pontos de consumo.

Assim, a tdnica na evolucdo dos sistemas elétricos, de um modo geral, foi o
planejamento centralizado da geracdo e transmissdo de energia elétrica, o que terminou por
facilitar a estatizacdo dos segmentos da industria e/ou a sua exploracdo em regime de
monopdlio em varios paises.

Nessa configuracdo monopolista e estatal, ao consumidor era reservado papel
exclusivamente passivo, seja no relacionamento com a rede elétrica, seja no
relacionamento com o mercado. Essa foi exatamente a tendéncia que predominou nos
Estados europeus continentais e latino-americanos até a chegada dos movimentos
liberalizantes da década de 1990.

building their own garages and doing their own electrical work and plumbing. Physicians will want to
discourage people from buying self-care and self-medication products. The teachers’ union will oppose
families who want to take over their own children’s education. The goal of professionals is to sell people on
buying their services rather than performing these services for themselves”.
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A geracdo de energia elétrica a partir de grandes plantas de geracdo, no entanto,
anda de mdos dadas com dificuldades ambientais, sociais e as vezes econémicas. O
impacto da construcdo de uma usina hidrelétrica ou nuclear de grande porte é
extremamente relevante para a vida da comunidade em seu entorno.

Adicionalmente, a necessidade de construcdo de longas linhas de transmissao para
promover o escoamento da energia produzida longe dos centros urbanos potencializa esses
impactos e ocasiona 0 surgimento do fenémeno social conhecido vulgarmente como not in
my backyard, ou nimby (MOSELLE, B.; PADILHA, J.; SCHMALENSEE, 2010, p. 183),
que é a resisténcia oposta a empreendimentos de impacto ambiental pelas comunidades
afetadas.

Para contornar problemas ambientais, sociais e econdmicos, a expansao da geracao
de energia elétrica pode ocorrer com mais facilidade por meio da difusdo da microgeragédo
de energia elétrica, a qual ocorre diretamente no ponto de consumo ou proxima dele, sem a
necessidade ou com pouca necessidade de utilizacdo das redes elétricas. O
desenvolvimento tecnoldgico recente tem viabilizado a instalacdo desses equipamentos até
mesmo em residéncias (RASKIN, 2016).

A atividade de microgeracdo significa que consumidores residenciais e comerciais
podem gerar energia elétrica para consumo préprio, com ou sem utilizacdo das redes
elétricas (unidades autbnomas ou ndo), e/ou para venda do excedente de geragdo no
mercado.

No caso de unidades ndo autbnomas, as redes elétricas podem ser utilizadas como
baterias ou sistemas back-up, recebendo o excedente da geracdo de energia elétrica e a
devolvendo em momento de auséncia ou reducdo no volume de geracdo. No caso de
unidades autdbnomas, sequer ha conexdo fisica com as redes elétricas, e 0 microgerador
atua de forma independente em relacdo ao sistema. Em razdo de exigir investimentos mais
elevados em capacidade de armazenamento, as unidades autbnomas ainda séo excecao.

Na configuracdo de uma instalagdo de microgeracdo de energia elétrica em
residéncia ou comércio, sdo necessarios 0s seguintes equipamentos (EUROPEAN
COMMISSION, 2015a):

a) painéis solares, para producédo da energia elétrica a partir da luz do sol;

b) inversor, para transformar a corrente continua em corrente alternada;

c) caixa de fusiveis, para alimentacdo dos equipamentos domésticos;

d) bateria, para armazenamento de eletricidade (o que é opcional);

e) medidor de fluxo bidirecional.
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A depender dos incentivos decorrentes dos esquemas de suporte & microgeragdo de
energia elétrica, um novo fendmeno social, diametralmente oposto ao nimby, pode surgir.

O please, in my backyard, ou pimby (WIEG, 2013, p. 3), tem crescido em tempos
recentes na medida em que consumidores passam a Se interessar na instalacdo de
equipamentos de microgeracao de energia elétrica em suas residéncias com a finalidade de
economizar dinheiro ou até mesmo gerar lucro com a venda dos excedentes de energia
elétrica.

A microgeracdo de energia elétrica a partir de fontes renovaveis (basicamente
painéis solares, porém também havendo espaco para pequenos aerogeradores) contribui
para 0 aumento da competicdo no setor elétrico, empurrando-o na dire¢cdo de modelo
descentralizado e com mais atores no mercado, e aperfeicoa o0 movimento de
descarbonizacdo da economia, contribuindo para que os paises alcancem suas metas
ambientais. A microgeracdo, portanto, tem papel extremamente importante na
sustentabilidade ambiental no &mbito do setor elétrico.

Além disso, a microgeracdo de energia elétrica tem o potencial de viabilizar o
surgimento do fendmeno da democracia energética ou dos cidaddos energéticos
(EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICES, 2016), que significa o
fortalecimento do papel dos cidaddos no setor elétrico.

A microgeracdo de energia elétrica possibilita que os consumidores residenciais e
comerciais mudem o seu perfil de relacionamento com o sistema elétrico, passando de
comportamento meramente passivo para interagir com as redes elétricas e até mesmo se
transformando em prossumidores, ou seja, produtores e consumidores a0 mesmo tempo.

E importante destacar que a microgeracio de energia elétrica residencial e
comercial esta diretamente ligada a tecnologia de geracdo por meio da utilizacdo de células
fotovoltaicas. Apesar de ser possivel a utilizacdo de pequenos aerogeradores, nenhuma
outra tecnologia de geracdo de energia a partir de fontes renovaveis se revela mais
adequada para a utilizacdo em residéncias ou comeércios do que 0s painéis solares. A
tecnologia consiste na geracdo de energia elétrica a partir da luz do sol por meio de
semicondutores de silicio.

Apesar da importancia da microgeracdo para a promocdo de mais competicdo no
setor elétrico e para o atingimento de metas ambientais e de eficiéncia energética, ndo séo

poucos os desafios que a sua difusdo apresenta.
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Entre as possiveis ameagas para o setor elétrico, apresentam-se, por exemplo, a
desconexdo regulatoria, a “espiral da morte” ¢ o crescimento exponencial de subsidios
cruzados de consumidores para prossumidores, o que sera explorado mais a frente.

Para que possam ser colhidos todos os potenciais beneficios do prossumo de
energia elétrica, deve haver preparacdo do sistema juridico para que todos esses novos
desafios possam ser gerenciados adequadamente, bem como para fornecer incentivos
econémicos que conduzam a eficiéncia.

Nesse capitulo serdo analisados os principais desafios apresentados pela
disseminacéo do prossumo de energia elétrica a partir da fonte fotovoltaica, bem como as
experiéncias ja vivenciadas por paises que largaram na frente no estimulo a esta nova

forma de geracdo de energia elétrica.

4.3 Novos papeis para o consumidor de energia elétrica

A primeira célula de silicio para fins de geracdo de energia elétrica a partir da fonte
solar surgiu em 1954 nos Estados Unidos da América. Porém, por ser extremamente cara,
teve utilizacdo inicial apenas em viagens do programa espacial norte-americano, satélites
artificiais, calculadoras portateis e relégios de pulso (GERMAN RENEWABLE
ENERGIES AGENCY, 2010, p. 33).

As pesquisas iniciais na utilizacdo da luz do sol para geracdo de energia elétrica em
larga escala ocorreram no inicio da década de 1970, logo ap6s a primeira crise do petréleo.
Naquela época, os Estados Unidos da América e a Australia incentivaram a realizacdo de
investimentos em pesquisa pela inddstria nacional. Em seguida, a Alemanha lancou
programa de financiamento de pesquisa para estimular a indUstria a testar diferentes
aplicacdes da nova tecnologia.

Apesar de grandes avancos entre 1970 e 1985, a partir de 1986 a indUstria passou a
demonstrar desinteresse na nova tecnologia em razdo dos ainda extremamente elevados
valores dos sistemas (GERMAN RENEWABLE ENERGIES AGENCY, 2010, p. 33).

Merece ser ressaltado que, em 1987, em atitude pioneira, o Instituto Fraunhofer
construiu em Rappeneck (localidade montanhosa ao sul da Floresta Negra, no Estado de
Baden-Wirttemberg, na Alemanha) um chalé com placas solares para geracdo de energia
elétrica com vistas a satisfagcdo das necessidades diérias dos usuarios de modo integral, sem
necessidade de conexdo com redes de energia elétrica (HEINRICH BOLL STIFTUNG,
2017, p. 94).
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Em 1992, o mesmo Instituto Fraunhofer construiu na cidade de Freiburg, na
Alemanha, uma casa também com painéis solares e desconectada da rede, como forma de
demonstrar que uma familia poderia se tornar independente em termos de eletricidade a
partir da geracdo solar.

A partir de entdo a geracdo solar comegou a se expandir em alguns paises, apesar de
lentamente, com base em fortes incentivos estatais e no engajamento de consumidores
visionarios, movidos mais por ideais do que por expectativa de retorno econémico.

Mais recentemente, comecaram a surgir novas tecnologias de armazenamento de
energia elétrica, com aplicacdes residenciais e a precos nao tdo elevados. A conjuncéo de
painéis solares com capacidade de armazenamento é extremamente importante porque a
geracdo solar normalmente ocorre em momentos de baixo consumo, ja que durante o dia —
quando o sol brilha — as pessoas ndo estdo em casa, e, portanto, 0 consumo € proximo de
zero. Assim, a conjuncdo de ambas as tecnologias aumenta enormemente o percentual de
autoconsumo e possui o potencial de desobstruir as redes de distribuicdo em momentos de
pico de demanda.

O comportamento passivo e dependente do consumidor de energia elétrica,
classificado como consumo passivo, era 0 padrdo até o advento da liberalizacdo de
mercados e o0 surgimento de novas tecnologias de geracao solar e de armazenamento.

A justificativa para o consumidor ndo se envolver com a atividade de geragao e ndo
interagir com a rede elétrica estava ndo s6 na inviabilidade tecnoldgica, mas também nos
ganhos de escala decorrentes da geracao centralizada e em larga escala. Como 0 consumo
de energia elétrica possui uma caracteristica que ndo estd presente na generalidade dos
produtos ou servicos, que é a inelasticidade da demanda, o consumo passivo tinha a
tendéncia de se manter em niveis estaveis ou a0 menos previsiveis, independentemente da
variacdo de pregos, com rentabilidade garantida para os agentes tradicionais do setor
elétrico. Adicionalmente, ainda havia a impossibilidade juridica de escolha do
comercializador, visto que, anteriormente a liberalizacdo do setor, a figura do
comercializador era unificada a atividade de distribuicdo de energia elétrica.

Desse modo, a alteracdo de padrdes de consumo de energia elétrica se revelava
bastante dificil sem a liberalizacdo do setor e sem incentivos a realizacdo de investimentos
em microgeracdo, armazenamento ou eficiéncia energética.

Com a liberalizacdo e o surgimento de novas tecnologias de armazenamento e

geragdo, 0 consumo passivo passa a poder ser substituido por novos padrfes de
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comportamento, tais como o0 consumo ativo (escolha do fornecedor, demand-side
management ou demand-side response) e o prossumo (BUTENKO, CSERES, 2015).

O consumo ativo significa a possibilidade e o efetivo exercicio da opcdo de troca de
comercializador em busca de melhores precos, o que tem o efeito de fomentar a
competigéo entre os agentes de mercado.

Para que o consumo ativo se torne possivel, no entanto, ¢ imprescindivel a
liberalizacdo do mercado de energia elétrica também para o consumo residencial, o que ja
¢ uma realidade nos paises integrantes da Unido Europeia desde 2007. No Brasil, o
consumo residencial ainda é cativo, o que significa que os consumidores residenciais
devem adquirir da distribuidora de energia elétrica ndo apenas a utilizacdo do fio, mas
também a energia elétrica.

No consumo ativo, 0s consumidores podem passar a interagir com o sistema
elétrico por meio de mudanca de habitos e/ou investimento em tecnologia.

Para que o consumidor passe a interagir com a rede, primeiramente € necessario
que haja mudanca regulatdria para conferir incentivos econdmicos (tarifa mais baixa) ao
consumo durante periodos de baixa demanda na rede elétrica, bem como desincentivos
econdmicos (tarifa mais alta) ao consumo durante periodos de pico de demanda.

Com os incentivos corretos, a mudanca de habitos confere flexibilidade ao
consumidor, que € a capacidade de reagir a condi¢cGes de mercado, de modo a concentrar
Seu consumo nNos momentos em que a energia elétrica esta abundante na rede elétrica, bem
como diminuir o consumo em periodos de escassez.

No entanto, a mudanca de habitos apenas se revela viavel quando acompanhada por
investimentos em tecnologia, em especial em aparelhos inteligentes (dispositivos
domeésticos acionados por programacdo ou remotamente) e medidores inteligentes, os
smart meters.

Dessa forma, o consumidor residencial pode concentrar o consumo de energia
elétrica em horas de baixa demanda na rede, como seria 0 caso, por exemplo, do
acionamento de maquinas de lavar ou secar roupa durante a madrugada, ou o investimento
em baterias para armazenar energia elétrica extraida da rede em periodos de baixa demanda
para utilizacdo nos horarios de pico, em que a energia tem custo maior (EUROPEAN
COMMISSION, 2015b).

A sua vez, 0 prossumo apresenta, em linhas gerais, duas possibilidades.

A primeira possibilidade é a autossuficiéncia plena, inclusive em relacdo a rede.

Nessa situacdo, o prossumidor conduz sua vida de forma independente do sistema elétrico.
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O prossumidor deixa de ser consumidor na aquisicdo de energia elétrica e na utilizacao de
servigos da rede de forma absoluta.

Esse tipo de comportamento pode se revelar mais comum em regiGes remotas,
como na Floresta Amazonica ou em outros lugares com baixa densidade demografica, e
requer capacidade de armazenamento independente, j& que ndo havera rede elétrica para
suprir as necessidades de consumo quando o sol néo brilha.

A segunda possibilidade é o prossumidor produzir a energia elétrica que consome e
comercializar na rede os seus excedentes e a sua capacidade de armazenamento. Nessa
situacdo do prossumidor conectado a rede, pode haver inclusive competicdo com empresas
tradicionais de energia elétrica.

Ambas as opg¢des de prossumo requerem investimentos elevados e que, em fase
inicial, ndo apresentam capacidade de retorno se submetidas as regras de mercado. Como
as tecnologias de geracdo solar e armazenamento residencial ainda possuem valores
elevados, apesar de decrescentes, ainda sao necessarios incentivos estatais em fases iniciais
de modo que se viabilize o seu pleno desenvolvimento.

Dessa maneira, 0s papéis reservados aos consumidores com a figura do prossumo
estdo atrelados ndo somente as inovacgdes tecnoldgicas, mas também ao aparato juridico de
liberalizagcdo de mercados e de incentivos para a realizacdo de investimentos nessas novas
tecnologias, ai inseridos seguranca juridica, estabilidade regulatéria e esquemas de suporte,

0s quais sdo fundamentais para que o consumidor seja incentivado a realizar investimento.

4.4 Descentralizacdo da geracdo de energia elétrica

No inicio do processo de eletrificacdo, a geracdo de energia elétrica se dava a partir
de fonte térmica, normalmente proxima do ponto de consumo, 0 que tornava
desnecessarios grandes investimentos em redes elétricas. A primeira usina de energia
elétrica do mundo — a Pearl Street, em Manhattan, Estados Unidos da Ameérica, de
propriedade da Edison Illuminating Company, fundada por Thomas Edison — iniciou suas
atividades em 4 de setembro de 1882, com geracgéo a carvao (JACOBS, 2017).

O surgimento de geradores mais potentes tornou possivel usinas cada vez maiores,
capazes de atender varias cidades ao mesmo tempo, possibilitando o aumento consideravel
dos ganhos de escala da geracdo centralizada. Seguindo essa tendéncia, 0s sistemas
elétricos se desenvolveram no sentido da geracdo de grandes quantidades de energia

elétrica em usinas localizadas onde a geragdo é mais eficiente, o que, normalmente, ocorre
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em lugares distantes dos pontos de consumo, notadamente quando se trata de geragéo
hidraulica.

Esse tipo de geracdo requer longas linhas de transmissdo para trazer a energia
elétrica até o consumidor. Assim, o sistema evoluiu de forma centralizada, notadamente
por influéncia do envolvimento dos Estados nacionais no planejamento, na construcao e na
operacdo do setor elétrico, que ocorreu, em regra, até a liberalizacdo dos anos 1990.

A geracdo de energia elétrica de forma centralizada, entretanto, esta atrelada a
relevantes questdes ambientais, sociais e econdmicas, 0 que pode até mesmo inviabilizar a
sua continua expansdo, como €, por exemplo, o caso da extrema dificuldade de geracdo de
energia elétrica na Floresta Amazbnica, onde estdo 0s grandes potenciais de energia
hidraulica do Brasil.

Para contornar esses Obices, a expansao da geracdo de energia elétrica pode passar a
se dar de outra forma, por um retorno ao modelo descentralizado do passado, que é a
geragdo em pequena escala, proxima do ou no ponto de consumo, e a partir de multiplos
agentes, e ndo mais de forma centralizada.

Em razdo do carater difuso da geracdo descentralizada, uma caracteristica desse
tipo de geracdo € a possibilidade de participacdo de novos agentes como investidores,
como € o caso de consumidores residenciais, cooperativas de consumidores, comércios e
pequenas industrias (INDERBERG, TEWS, TURNER, 2016). Assim, a geracdo de energia
elétrica deixa de estar concentrada em grandes grupos empresariais para se difundir entre
diversos atores.

Do ponto de vista do setor elétrico, costuma-se falar (IEA, 2002, p. 20;
L’ABBATE, FULLI, STARR, PETEVES, 2008, p. 36; ACKERMANN, ANDERSSON,
SODER, 2001, p. 202) que essa caracteristica da microgeracdo de energia elétrica a partir
de fontes renovaveis pode oferecer grandes vantagens quando comparada ao modo
tradicional, em especial o aumento da seguranca energética de um pais (FIDALGO,
FONTES, 2012, p. 182).

Outros beneficios oriundos da microgeragdo de energia elétrica e associados a
descentralizacdo do setor elétrico podem ser enumerados da seguinte forma:

a) reducéo de perdas elétricas na transmissao e na distribuicao;

b) reducdo de picos de demanda nas redes de transmissao e de distribuicao;

¢) uso mais eficiente de fontes primarias de energia elétrica;

d) aumento da competitividade no setor elétrico: mais atores entrando no mercado;

e) criacdo de novas oportunidades de negdécios;
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) mais flexibilidade na realizagé&o de investimentos;

g) permite que consumidores se tornem mais flexiveis e consigam responder a
sinais de preco (PEPERMANS, DRIESEN, HAESELDONCKX, D’HAESELEER,
BELMANS, 2003, p. 5);

h) facilita a expansao da capacidade instalada de um pais.

Em resumo, a descentralizacdo do setor elétrico pode trazer grandes beneficios para
os mercados de eletricidade. Em contrapartida, ndo sdo poucos os desafios que suscita.

Microgeracao de energia elétrica é descrita como uma tecnologia disruptiva (IEA,
2002), que pode revolucionar o modo de funcionamento da industria de energia elétrica
“assim como computadores ¢ telefones celulares mudaram suas respectivas industrias”
(EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICES, 2016).

O caréter disruptivo (no sentido de romper processo em curso) decorre da forma
descentralizada de geracdo, a partir de diversos pontos do sistema de distribuicdo, e da
continua ameaga ao faturamento dos agentes tradicionais do setor elétrico, que passam a
perder mercado gradualmente.

Também é importante se registrar que as redes de distribuicdo normalmente ndo sdo
projetadas para conectarem dispositivos de geracdo. De fato, as redes de distribuicdo foram
concebidas no passado para serem passivas e para terem formato radial, e ndo em malha,
como é o caso das redes de transmissdo. 1sso significa que o fluxo de energia elétrica em
sistemas de distribuicdo € normalmente unidirecional e dificilmente ha possibilidade de
controle (ACKERMANN, ANDERSSON, SODER, 2001, p. 202).

Em razdo de suas caracteristicas, 0s sistemas de distribuicdo precisam passar por
mudangas para lidar com a implantagdo em massa de microgeracdo. Eles precisam ser
planejados e operados de nova maneira e evoluir para o funcionamento multidirecional,
aproximando-se, assim, do desenho e funcionamento dos sistema de transmissdo, que
possuem multiplos nés de injecdo de energia.

A tecnologia é disruptiva também por alterar a forma de funcionamento de
mercados, ja que 0s microgeradores reduzem O Seu consumo ou deixam de ser
consumidores por completo, podendo inclusive passar a oferecer servigos no mercado, tais
como venda de excedente e de capacidade de armazenamento de energia elétrica. Assim,
0s agentes tradicionais do setor elétrico, alem de perderem continuamente fatia do
mercado, passam a enfrentar a concorréncia de novos atores, até entdo inexistentes ou

Inexpressivos.
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4.5 Autoconsumo

Os grandes beneficios do prossumo para a rede elétrica surgem a medida que se
eleva a quantidade de energia autoconsumida, em especial em momentos de
congestionamento na rede (picos de demanda). Com grande parcela de autoconsumo
nesses momentos de congestionamento na rede, diminui-se a necessidade de investimentos
em reforgo e expanséo da capacidade da rede.

O problema é que os perfis de consumo residencial e de geracdo solar normalmente
ndo sdo coincidentes. Segundo estimativa, prossumidores residenciais consomem apenas
30% da energia elétrica gerada em seus telhados. Na Europa, por exemplo, o pico da
demanda ocorre no inverno, geralmente no final da tarde ou inicio da noite, exatamente
qguando o sol ndo brilha e ndo ha energia elétrica de fonte fotovoltaica sendo gerada.
Assim, o prossumo residencial na Europa contribui muito pouco ou quase nada para
reduzir a necessidade de investimento em capacidade na rede (EUROPEAN
PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICES, 2016).

Em paises ensolarados como o Brasil, em contrapartida, onde ha necessidade de
utilizacdo de energia elétrica em climatizacdo durante o dia, acredita-se que o0s
prossumidores residenciais consigam alcancar percentual superior de autoconsumo,
notadamente quando é o caso de microgeracao residencial em prédios de apartamentos
(EUROPEAN COMMISSION, 2015b).

Os prossumidores comerciais, a sua vez, conseguem percentual de autoconsumo
superior ao dos prossumidores residenciais porque precisam de energia elétrica durante o
dia, no exato momento em que a energia elétrica é produzida. Segundo estimativas da
Comissdo Europeia, 0s prossumidores comerciais conseguem alcancar percentual de
autoconsumo variavel entre 50% e 80% da energia elétrica por eles produzida
(EUROPEAN COMMISSION, 2015b).

O autoconsumo pode ser aperfeicoado com medidas de resposta da demanda
(demand-side management) e armazenamento de eletricidade, seja em baterias, seja com a
utilizacdo de veiculos elétricos.

A utilizagdo de baterias possibilita que a energia elétrica seja armazenada em
momentos de baixa demanda na rede para utilizacdo em periodos em que a demanda é
elevada. Com baterias, os consumidores residenciais poderdo aumentar o percentual de
autoconsumo de 30% para até 75% (EUROPEAN COMMISSION, 2015b).

Ainda deve-se ter em conta que a demanda de pico no sistema de distribuigéo

normalmente se da nas horas iniciais da noite, quando a geracao solar ndo esta disponivel.
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Assim, o fendmeno da microgeracdo — caso nao seja acompanhado por medidas de
incentivo ao autoconsumo e ao armazenamento — pode néo ter qualquer impacto positivo
no dimensionamento das redes de distribuicao.

Elemento extremamente importante para que o autoconsumo se eleve naturalmente
é 0 alcance da paridade tarifaria, que é o momento em que o custo da microgeracdo de
energia elétrica a partir de painéis solares € igual ou inferior ao custo de aquisi¢do de
energia elétrica da rede. Assim, a paridade tarifaria representa incentivo econémico natural
para o desenvolvimento da microgeracao.

A diminuicdo do preco das tecnologias em razdo de sua maturagdo e da intensa
competicdo na fabricacdo de painéis solares faz com que a paridade tarifaria comece a ser
atingida em diversos locais do mundo.

Em adicdo, a elevacdo dos precos da energia elétrica ao consumidor final —
ocasionado por falta de competicdo em mercados de eletricidade, carga tributaria elevada,
entre outros fatores — contribui para que a paridade tarifaria seja alcancada com maior

rapidez.

4.6 Espiral da morte

Como visto acima, o papel do consumidor no setor elétrico passa por grande
transformacdo. Em vez de atuagdo passiva, 0 consumidor passa a ter a possibilidade de
responder a incentivos (como, por exemplo, modular seu consumo em base horaria,
incentivado por sinais de preco que refletem o custo de operacdo do sistema elétrico) e até
mesmo a gerar a prépria energia para consumo proprio ou para injecdo na rede. E, ainda, a
utilizacdo de armazenamento de energia elétrica por meio de baterias ou carros elétricos
tem a capacidade de alterar completamente a relacdo do consumidor com as redes elétricas
(AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 33).

Essas transformacbes sdo uma grande ameaca aos atores tradicionais do setor
elétrico, notadamente aos agentes de distribuicdo, em primeiro momento, e aos geradores e
comercializadores, em segundo momento.

Em relacdo aos agentes de distribuicdo — e este é o foco do presente topico —, além
de haver muito maior complexidade na gestdo da rede de distribuicdo (que evolui de
modelo unidirecional para multidirecional), ha grande probabilidade de perda de
faturamento a medida que unidades consumidoras passam a gerar sua propria energia

elétrica e a consumir menos energia elétrica da rede.
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Isso porque a remuneracdo da rede de distribuicdo para 0s consumidores
residenciais normalmente se da pela cobranca de tarifas volumétricas, ou seja, a
recuperacao dos custos da rede ocorre na proporc¢éo direta do consumo em kWh, ja que, até
entdo, o consumo era a unica medida de afericdo da imputacdo de custos a rede de
distribuicdo (GRACE, 2018).

Para Kubli (2018), as tarifas volumétricas sdo uma medida simples para recuperar
0s custos da rede, em especial em situacdes de crescimento da demanda, 0 que era o
comum até pouco tempo atras.

No entanto, a microgeracdo e as medidas de eficiéncia energética acarretam
continua diminuicdo da quantidade de energia consumida da rede, o que significa que,
mantida a tarifa volumétrica, a distribuidora ndo consegue arrecadar completamente a
receita necessaria para o custeio da rede e ainda precisa manter o mesmo nivel de
capacidade de transporte para os momentos de pico de demanda. A reducdo da demanda de
energia ndo diminui a necessidade de investimentos nem os custos de manutengdo e
operacdo da rede. Assim, por serem custos afundados, ndo hd como serem revertidos.

A energia elétrica gerada pelo prossumidor e que € autoconsumida € normalmente
isenta dos custos da rede, ainda que o consumo ocorra em momento distinto da geragao.
No entanto, se a energia elétrica oriunda dos prossumidores ndo provocarem diminuicao
nos picos de demanda, os custos dos agentes de distribuicio ndo diminuem. E que a rede
de distribuicdo é dimensionada para atender a demanda de pico — a quantidade maxima de
energia elétrica que pode vir a ser injetada na rede (EUROPEAN COMMISSION, 2015b).

Segundo Moses (2011), como muitos dos custos da rede sao fixos, haverda aumento
dos custos unitarios e, portanto, aumento das tarifas cobradas pela eletricidade. O valor de
remuneracdo da rede que ndo € pago pelos prossumidores significa prejuizo para o
operador até a préxima revisao tarifaria. No momento da revisao tarifaria, como forma de
compensar a auséncia de remuneracao, as tarifas sdo elevadas para o periodo de cobranca
seguinte, havendo, portanto, aumento da parcela de remuneracédo da rede em relacdo a cada
kWh consumido.

A continua diminuicdo do consumo — ocasionada pelo constante surgimento de
prossumidores — faz com que, no periodo tarifario seguinte, o operador da rede de
distribuicdo também arrecade menos do que 0 necessario para 0 seu custeio, incorrendo
novamente em prejuizo.

Como o custo da rede aumenta em relagdo ao kWh consumido, cada vez mais se

torna mais vantajoso gerar a propria energia elétrica. E assim o ciclo se repete de maneira
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infindavel. Esse fendbmeno é conhecido como espiral da morte, ou death spiral, em inglés
(RASKIN, 2013), e coloca em risco ndo apenas o operador da rede de distribuicdo, mas
também os consumidores que optaram por ndo gerar sua propria energia, 0s quais verao o
preco do kWh subir exponencialmente.

Dessa forma, as tarifas se tornardo mais caras para aqueles que consomem mais
energia elétrica da rede. Ou seja, 0 custo unitario do kWh se eleva, possuindo peso maior
para 0s consumidores passivos, que dependem completamente da energia elétrica
distribuida pela rede.

Em contrapartida, apesar de consumirem energia elétrica da rede em menor
quantidade quando comparados ao consumidor passivo, 0s prossumidores ainda continuam
a lhe imputar custos. E que, a ndo ser que haja uma grande parcela de energia
autoconsumida e/ou armazenada, 0s prossumidores necessitam da utilizacdo de capacidade
da rede. Durante o dia, quando a producdo € superior ao consumo, o prossumidor injeta
energia elétrica na rede. Durante a noite, quando a demanda na rede atinge o pico e a
microgeracao solar é zero, o prossumidor retira energia elétrica da rede. Portanto, a ndo ser
que haja grande percentual de autoconsumo em momento de pico de demanda na rede, o
que apenas se torna possivel por meio da instalagdo de baterias, a conversdo de
consumidores passivos em prossumidores ndo diminui a necessidade de reforcos no
aumento capacidade da rede.

O autoconsumo e o0 armazenamento melhoram os impactos da geracdo solar na rede
ao reduzirem as demandas maximas. Sem a disseminacdo do autoconsumo e do
armazenamento, a rede tem que ser dimensionada da mesma forma que era antes, ja que
tem que considerar a maior demanda possivel para a rede — e 0 ingresso de prossumidores
ndo diminui essa maior demanda possivel da rede. As tarifas volumétricas, portanto, nao
refletem o custo total do atendimento aos prossumidores.

A manutencdo de tarifas volumétricas, entdo, juntamente com o ingresso de
prossumidores na rede, faz surgir situagdo de subsidio cruzado entre consumidores e
prossumidores: os primeiros pagam pela recuperacdo do custo que é imputado a rede pelos
ultimos.

O problema se torna mais acentuado quando se observa que o grupo de
consumidores passivos € normalmente formado por pessoas com menor capacidade de

assumir esse custo adicional*.

4 <O problema do subsidio cruzado entre categorias de consumidores e da recuperacgio de custos da rede sio
inerentes a geracdo distribuida, independentemente do grau de disseminacdo. Subsidio cruzado é um
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Problema derivado dessa situagdo é que os prossumidores terminam por considerar
esse subsidio cruzado na andlise da atratividade da realizacdo do investimento. Assim,
qualquer mudanca regulatoria que impacte a atratividade do prossumo possui efeito
imediato na difusdo de painéis solares e pode vir a frustrar a expectativa de retorno de
investimentos ja realizados.

Por isso se defende que os Estados devem tentar manter o efeito distributivo entre
consumidores e prossumidores dentro de margem toleravel, bem como proporcionar que a
tarifa de rede forneca adequados incentivos ao desenvolvimento de um sistema elétrico
sustentavel (KUBLI, 2018).

Possiveis solucBes para a espiral da morte sdo a elaboracdo de modelo de tarifa de
capacidade, de tarifas volumétricas progressivas, de tarifas volumétricas horarias ou
modelos hibridos, os quais devem apresentar incentivos para aumento do autoconsumo
durante picos na rede, com consequente reducdo da demanda de pico.

No modelo de tarifas de capacidade, os custos da rede para o prossumidor caem a
medida que o autoconsumo reduz a demanda de pico. Assim, a tarifa varia de acordo com a
capacidade da rede que € utilizada pelo consumidor (EUROPEAN COMMISSION,
2015b)

No modelo de tarifas volumétricas progressivas, a tarifa de eletricidade sobe de
acordo com o consumo, fornecendo forte incentivo ao autoconsumo e a economia de
eletricidade.

Nas tarifas volumétricas horéarias, a tarifa varia em tempo real, de acordo com o
horario de uso, a depender do congestionamento da rede, 0 que requer a instalacdo de
medidores inteligentes (smart meters).

Por fim, nos modelos hibridos, sdo combinados componentes de volume e de
capacidade. Na Italia e na Espanha, por exemplo, ha trés componentes: componente plana

(fixa), componente de capacidade (fixa) e componente volumétrica (progressiva).

4.7 Desconexdo regulatéria

problema particularmente se tarifas volumétricas sdo utilizadas para remuneracdo da rede. Nessa
circunstancia, prossumidores contribuem menos para a remuneragdo da rede porque a quantidade liquida de
energia elétrica injetada na rede é reduzida pelas quantidades de energia elétrica consumida. Assim, como
resultado dessa situacdo, os prossumidores repassam a recuperacao de custos da rede para 0s consumidores
que ndo geram energia elétrica. Quando o net metering é aplicado, esse efeito é agravado em razdo do fato de
que os prossumidores ndo pagam as tarifas volumétricas por toda a energia consumida” (ENERGY
COMMUNITY, 2018, p. 8).
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Problema que tem surgido com a disseminacdo da microgeracdo de energia elétrica
€ 0 descompasso entre a evolucgao do papel do consumidor no sistema elétrico e a estrutura
normativa existente, o que pode provocar severas inefetividade regulatoria e incerteza
juridica (BUTENKO, CSERES, 2015).

SituagcOes como essa, em que uma tecnologia se desenvolve mais rapidamente que a
regulacdo, costumam ser classificadas como regulatory disconnection ou pacing problem.
Esse fendmeno pode se manifestar por meio de auséncia completa de norma para a
situacdo nova, inadequacdo da norma existente que genericamente abrange a situacdo nova
ou mesmo ambiguidade na aplicacdo da norma ao caso concreto (MOSES, 2011).

A desconexdo regulatoria ndo é por si s6 probleméatica, mas apenas quando
representa obstaculo a inovagdo. No caso dos prossumidores, entdo, esse obstaculo pode
surgir quando a estrutura normativa ndo prevé os varios papéis disponiveis para 0s
consumidores no mercado e, em consequéncia disso, impede ou dificulta a inovacgéo e o
exercicio desses novos papéis.

O estabelecimento de estrutura normativa especifica é fundamental para a expansao
da microgeracdo, preferencialmente desenhada de forma simples, de modo a facilitar a
assimilacdo e o calculo do custo-beneficio pelos interessados.

Um modelo bastante disseminado, e que se encontra em vigor atualmente no Brasil,
é 0 net metering, que significa que o prossumidor injeta energia elétrica excedente na rede
e a consome mais tarde, sendo cobrado apenas pela diferenca liquida. A diferenca liquida
entre a quantidade de energia elétrica injetada na rede e a quantidade dela retirada é
cobrada pelo agente de distribuicdo, em caso de geragdo mensal inferior ao consumo, ou
creditada em kWh para o préximo periodo de cobranca, em caso de geracdo mensal
superior ao consumo. No net metering, o excedente é valorado pela tarifa de energia
elétrica vigente para o consumidor. Cabe notar que para esse modelo ndo ha diferenca do
preco da energia elétrica nos periodos de ponta ou fora de ponta.

Um defeito do net metering é ndo enderecar qualquer incentivo para que 0
prossumidor aumente a parcela de autoconsumo, ja que a energia elétrica produzida possui
o mesmo valor da energia elétrica da rede. A rede é utilizada como bateria pelo
microgerador. Assim, para 0 microgerador € indiferente a existéncia de autoconsumo ou o
consumo da rede em momentos de pico de demanda. No entanto, como ja visto acima, para
a rede ndo é indiferente a existéncia de autoconsumo pelo microgerador, visto que se a
demanda maxima da rede ndo for reduzida, o seu custo permanece inalterado. No net

metering, o efeito do subsidio cruzado entre prossumidores e consumidores passivos é
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mais severo. Em resumo, o net metering ndo estimula a flexibilidade do consumidor, e a
sua grande utilidade é apenas incentivar a microgeracdo em sua fase inicial, ja que as
distorcdes que surgirdo no futuro serdo severas caso mantido o0 mesmo modelo (ENERGY
COMMUNITY, 2018).

Modelo que se revela mais adequado que o net metering é o net billing, no qual a
cobranca realizada pelo agente de distribuicdo — em caso de geracédo inferior ao consumo —
toma por base a tarifa aplicada normalmente ao consumidor final, a0 passo que o
excedente de geracdo é valorado a preco abaixo da tarifa ao consumidor final. O net billing
endereca sinais de preco aos prossumidores para maximizarem o autoconsumo, o que tem
o efeito positivo de reduzir a necessidade de expansdo da rede (PROL, STEININGER,
2017).

4.8 Esquemas de suporte ao prossumo

Painéis solares ainda sdo caros e exigem grandes investimentos iniciais por kW
instalado em comparacdo a grandes plantas de geracdo. Para tornar a situacdo pior, em
casos em que ndo hé a paridade tarifaria, o investimento realizado possui retorno duvidoso
(JONES, IRWIN, AZADIAN, 2016).

Existem varias possibilidades para se fomentar a instalagdo de painéis solares
residenciais. As politicas publicas de maior sucesso no fomento sdo financiamento a juros
subsidiados e a feed-in tariff, que é a garantia de compra da energia produzida por preco e
prazo fixos. Nesse modelo, os prossumidores possuem garantia de compra, por longo
prazo, da energia elétrica por eles gerada em valor superior a tarifa estabelecida para o
consumo de energia elétrica da rede (EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH
SERVICES, 2016).

Segundo estudo realizado pela Comissdo Europeia entre os Estados membros, 0s
incentivos econdmicos foram fundamentais para o desenvolvimento da microgeracéo
residencial no &mbito da Unido Europeia (EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH
SERVICES, 2016).

Como se vera mais adiante, o Brasil € um retardatario no incentivo a microgeracao,
a qual tem sido incentivada basicamente por medidas regulatérias editadas pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — Aneel. A primeira instalacdo no Brasil de painéis solares
em telhado residencial, conectada a rede de distribuicéo, foi inaugurada no Bairro de Santa
Teresa, na cidade do Rio de Janeiro, apenas em outubro de 2013. A instalacdo consiste em

9 painéis solares, com capacidade de 228 kWh.
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Segundo a Resolugdo Normativa Aneel n. 482, de 17 de abril de 2012, o Brasil
adota o net metering, porém ndo possui qualquer esquema propriamente dito de suporte ao
prossumo. Apesar do cenario adverso, o Brasil ja possuia 7.170 prossumidores no ano de
2016. Segundo estimativas da Aneel, a medida que o custo da tecnologia vai reduzindo,
deve haver crescimento exponencial, atingindo-se 886.700 prossumidores no ano de 2024.

A projecdo para o Brasil em 2024 j& foi ultrapassada pela Alemanha em 2015,
quando o pais europeu ja possuia 890.000 prossumidores. A Alemanha pode alcancar em
2030 a quantidade de 10,7 milhdes de prossumidores, em projecao otimista, ou 4,8 milhdes
de prossumidores, em projecdo média (FLAUTE, GROBMAN, LUTZ, NIETERS, 2017).

Em dezembro de 2015, o Reino Unido possuia 650.000 prossumidores e ha
potencial de 10 milhdes de consumidores se tornarem prossumidores até 2022 (PARAG,
SOVACOOL, 2016).

Diferentemente do Brasil, a Alemanha e o Reino Unido possuem politicas
especificas de incentivo a microgeracdo de energia elétrica desde o inicio da década de
1990.

Na Alemanha, apesar de ndo existir propriamente uma politica especifica para o
prossumo, existe forte politica direcionada a investimentos em energias renovaveis de
modo geral, 0 que termina por abarcar 0 prossumo, porém sem enderecar solugdes para as
suas especificidades.

As Unicas politicas alemas focadas no prossumo consistiram no 1.000 Roofs
Program, de 1991, e no 100.000 Roofs Solar Power Program, de 1999. Em resumo, ambos
0S programas promoveram incentivos ao investimento em painéis solares por
consumidores residenciais — o primeiro, por meio de subsidio direto de 70% do valor do
investimento; o segundo, por meio de financiamento a juros subsidiados do valor total do
investimento, com prazo de pagamento de até 10 anos (INDERBERG, TEWS, TURNER,
2016).

Assim, atualmente, e como se verd em capitulo proprio, o prossumo na Alemanha é
resultado da estrutura de incentivos tarifarios conferidos as energias renovaveis
(notadamente a feed-in tariff), bem como da evolu¢do do mercado de fabricacdo de painéis
solares em resposta aos incentivos oferecidos. A propoésito, o forte investimento em
energias renovaveis decorrente da grande eficacia da Erneuebaren Energien Gesetz — EEG,
a Lei de Energias Renovaveis alemd, reduziu o preco dos painéis solares e, em 2012, a

Alemanha atingiu a paridade tariféria.
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Atualmente, os prossumidores na Alemanha se beneficiam de feed-in tariff por 20
anos, a precos fixos. A feed-in tariff, como j& visto, é uma obrigacdo de compra pelo
operador da rede. Esses precos variam de acordo com a maturidade da tecnologia e sao
decrescentes de acordo com o ano de entrada em operacdo dos painéis solares.

A EEG possibilitou a reducéo do risco do investimento em microgeracao, o que é
fundamental para o consumidor residencial, que tem poucas condi¢fes de diversificar
riscos. A obrigacao de compra da energia, imposta aos operadores da rede, também reduziu
0s custos de transacdo associados a venda de energia renovavel, que terminou por fomentar
0 aumento do prossumo residencial.

Apesar de atualmente ndo haver politica especifica voltada ao prossumo, o grande
resultado da EEG foi a democratizacdo do investimento em energia elétrica, passando-se a
se falar em energia cidada. Conforme pesquisa da Leuphana Universitat Linenburg, quase
50% da capacidade fotovoltaica alemd em 2012 era titularizada por consumidores
residenciais (INDERBERG, TEWS, TURNER, 2016).

Quando da formatacdo de esquema de suporte ao prossumo no Reino Unido, foram
identificadas as barreiras ali existentes. De acordo com pesquisa realizada, “o investimento
¢ muito elevado ou a projecao de retorno ndo ¢ suficiente para se garantir financiamento”
(BALCOMBE, RIGBY, AZAPAGIC, 2014, p. 405). Esse estudo demonstrou que
consumidores ndo tinham facil acesso a informacbes confiaveis a respeito do custo-
beneficio do prossumo residencial, o que representava barreira ao fortalecimento de
consumidores para tomarem parte em iniciativas de microgeracao.

O Green Deal Act, de 2013, prevé a possibilidade de os custos de instalacdo dos
dispositivos de microgeracdo serem financiados por terceiros, € 0s consumidores
amortizam o empréstimo por meio de suas contas de eletricidade, com pagamento em até
25 anos. Os reembolsos anuais de um consumidor limitam-se ao total poupado como
resultado da microgeracdo, pelo que o consumidor estd garantido contra prejuizos. No
entanto, a questdo se tornou mais complexa devido a dificuldade de previsdo dos custos
futuros de energia. Ademais, o célculo da vantajosidade do investimento se tornou bastante
complexo, a exigir bastante pesquisa e tempo do interessado.

Esse esquema, portanto, se revelou muito mais complexo e bem menos eficaz do
que a feed-in tariff, e terminou sendo substituido por feed-in tariff posteriormente.

Fato é que os melhores resultados no incentivo ao prossumo sao alcangados quando
ha a concessdo de suporte econémico estavel e previsivel, associado a garantia de compra

da energia elétrica gerada. Com isso, 0 prossumidor tem garantido o retorno do
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investimento e até mesmo a obtencdo de lucro, bem como ndo precisa se envolver em
complexos procedimentos para comercializar a energia gerada.
Segundo Inderberg, Tews e Turner, (2016, p. 76, traducéo livre),

[...] o fator mais importante é a existéncia de um esquema de suporte estavel,
robusto e generoso. Nos periodos com maior crescimento em prosuming,
tanto na Alemanha como no Reino Unido, isto assumiu a forma de FITs
generosos, garantindo apoio econdmico suficiente para a eletricidade
alimentada a rede.

As feed-in tariff s&o um poderoso instrumento no incentivo a disseminacdo do
prossumo, visto que garantem o retorno do investimento realizado e a obteng&o de lucros
pelo prossumidor, além de simplificar e reduzir o trabalho burocratico associado a unidade
geradora.

No entanto, a feed-in tariff fornece sinal econbmico ao prossumidor para gerar o
maximo de energia possivel e injeta-la na rede. De um lado, 0 maximo de geracdo de
energia renovavel facilita o atingimento das metas ambientais por um pais especifico. De
outro lado, a geracdo descentralizada e respectiva injecao na rede de distribuicdo, exceto
em momentos de pico de demanda na rede, como ja visto, traz diversos problemas para o
gerenciamento da rede, assim como imputa custos a sua capacidade.

Os problemas ocasionados pela geracéo descentralizada podem ser mitigados com o
autoconsumo, conforme ja tratado acima. Assim, aperfeicoamento possivel para as feed-in
tariff € conceder sinal econdémico para que os prossumidores reduzam as externalidades
imputadas a rede por meio do aumento da parcela de energia autoconsumida.

Uma primeira variavel que pode ser acrescentada na feed-in tariff & concesséo de
sinal econdmico para ajudar a reduzir da demanda de pico por meio de exportacdo de
energia elétrica para a rede.

Assim, os prossumidores podem ser encorajados — mediante remuneracdo — a
exportarem energia elétrica em horas especificas do dia. Com isso, “0 requisito imediato de
atualizacdo e extensdo da rede pode ser adiado, e a concessionaria pode oferecer alta FIT
com base na estacdo e na hora do dia para estimular a redu¢do na demanda de pico”
(HAYAT, SHAHNIA, AREFI, 2018).

A feed-in tariff pode ser aplicada em situacdes que variem conforme a hora ou
mesmo periodo do ano de exportacdo de energia elétrica para a rede e a densidade de
consumidores na area do prossumidor, 0 que, no entanto, requer a instalacdo de medidores

inteligentes.
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Uma segunda medida é a criagdo de bbnus para a parcela de energia
autoconsumida. Nesse sentido, a Alemanha criou 0 market premium em 2009 também com
a finalidade de incentivar o autoconsumo da energia elétrica produzida em residéncias.
Esse bbnus para incentivar 0 autoconsumo consistia no pagamento ao prossumidor de um
valor inferior a feed-in tariff. No entanto, as alteragdes realizadas na EEG em 2012

terminaram por extinguir essa figura.

4.9 Mapeamento do potencial de geracdo solar

Importante medida a ser tomada é o mapeamento do potencial de geracao solar de
um pais, o que depende, além do grau de insolacdo, da quantidade de tetos disponiveis para
instalacdo dos painéis fotovoltaicos.

Algumas cidades na Alemanha ja mapearam completamente o seu potencial de
geracdo solar. A cidade de Osnabriick, por exemplo, foi a primeira cidade na Europa a criar
0 registro de potencial de geracdo fotovoltaica. Este registro consite em varredura aérea
dos telhados da cidade com utilizacdo de aeronaves equipadas com scanners a laser.
Assim, torna-se possivel identificar o formato, o grau de inclinacédo, a orientacdo e o grau
de sombreamento de todos os telhados, em alta definicdo. A partir desses dados, torna-se
possivel o calculo do potencial de geracdo solar por meio da instalacdo de painéis
fotovoltaicos. Por meio da utilizacdo dessa ferramenta, que é disponibilizada on-line para
utilizacdo pelos interessados, € possivel avaliar a rentabilidade da instalacdo do painel solar
em uma determinada residéncia. Esse mapeamento tornou possivel se identificar que 37%
dos telhados dessa cidade séo aptos a instalagcdo de painéis fotovoltaicos, com capacidade
de atendimento de 100% da demanda de energia elétrica de todas as residéncias
(RENEWABLE ENERGIES AGENCY , 2017)%.

Vale ressaltar que as melhores condigdes para geracdo de energia solar na
Alemanha sdo telhados com inclinagdo de 35° e voltados em direcdo ao sul. Essas

condicGes variam de acordo com a localizagdo geogréafica de cada pais e regido.

4.10 Microgeracdo de energia elétrica no Brasil
No Brasil, ndo existe tratamento normativo legal para o tema microgeracdo de
energia elétrica. E verdade que o artigo 176 da Constituicio Federal faz referéncia ao

aproveitamento de potencial de energia renovavel de capacidade reduzida, mas apenas para

4 RENEWABLE ENERGIES AGENCY. Atlas of the Energiewende: the energy transition in Germany.
October 2017.
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isenta-lo de autorizacdo ou concessdo. No entanto, ndo ha qualquer medida legal no
sentido de dar-lhe tratamento com vistas a incentiva-lo ou a inseri-lo na rede de
distribuicéo.

Toda a estrutura legal brasileira, mesmo apos mais de 100 anos de evolucédo, é
preparada para tratar o consumidor de energia elétrica como passivo, como mercado a ser
atendido de forma monopolistica pelo concessionério de distribui¢do, inclusive quanto a
aquisicdo do produto energia elétrica.

Assim, ndo existe qualquer dispositivo de norma legal que trate do fortalecimento
da posicdo do consumidor, prevendo a sua transicdo de uma fase passiva para ativa na
interagdo com as redes elétricas.

A Unica referéncia a geracdo distribuida em diploma legal (vide, por exemplo, o
artigo 2°-B da Lei n. 10.848/2018) se refere a geracdo em larga escala conectada na rede de
distribuicdo, e ndo ao fendbmeno da microgeragdo. Assim, essa figura tratada na Lei n.
10.848/2018 ndo tem relagcdo com a presente pesquisa.

Diante da auséncia de normas sobre o assunto e frente ao surgimento da
microgeracao residencial e comercial como realidade fatica, coube a agéncia reguladora do
setor elétrico, no exercicio de seu poder normativo infralegal, buscar dar tratamento
regulatorio para ao menos retirar as barreiras ao seu desenvolvimento, e, assim, viabilizar o
surgimento da figura do prossumidor no sistema elétrico brasileiro.

Caso nao fosse dado qualquer tratamento a essa nova figura do prossumidor, 0s
investimentos em painéis solares residenciais poderiam servir apenas para cCOnsumo
imediato e no local da geracdo, sem qualquer possibilidade de injecdo da energia elétrica
excedente na rede de distribuicdo. Dessa maneira, a energia elétrica excedente seria
desperdicada. Como o percentual de autoconsumo de prossumidores residenciais é
relativamente baixo, ndo haveria atrativo econdmico a realizacdo de investimentos em
microgeracao.

O primeiro passo nesse sentido foi a realizagdo da Consulta Pablica n. 15/2010,
pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel, que se destinava a colher elementos a
respeito de incentivos para a geracdo distribuida de pequeno porte e a partir de fontes
renovaveis.

Editada em 17 de abril de 2012, a Resolugdo Normativa n. 482 criou o sistema de
compensacdo de energia elétrica, aplicavel a unidades consumidoras com micro ou
minigeracdo distribuida. Segundo a defini¢do desse diploma, a microgeracdo distribuida

possui poténcia instalada de até 75 kW e deve possuir fonte renovavel e estar conectada na
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rede de distribuicdo, ao passo que a minigeracdo distribuida possui poténcia instalada
superior a 75 kW e até 5 MW, também a partir de fonte renovavel e conectada na rede de
distribuicdo. Para efeitos didaticos, tanto a micro quanto a minigeracdo distribuida serdo
referidas no presente trabalho simplesmente como microgeracgéo distribuida.

As regras estabelecidas permitem a compensagdo da energia gerada por pequenas
centrais de geracdo em unidades consumidoras localmente ou em outras unidades sob a
mesma titularidade e na mesma area de concessao de distribuicao.

No sistema de compensacéo, a energia excedente gerada pela unidade consumidora
com microgeracéo € injetada na rede da distribuidora. Quando a energia injetada na rede €
maior que a consumida ao final de um ciclo tarifario, o consumidor recebe um crédito em
energia (kWh) a ser utilizado para abater o consumo nas faturas dos meses subsequentes.

No modelo da Resolucdo Normativa n. 482/2012, a energia injetada na rede pelo
microgerador é utilizada para abater integralmente a energia consumida em momento
posterior, ou seja, a compensacao da energia injetada ocorre com a integralidade da energia
consumida (todos os componentes tarifarios incluidos, quais sejam, geracdo, transmissao,
distribuicéo e encargos).

Assim, a energia elétrica injetada na rede é valorada em valor superior a0 mero
componente geracdo. Os créditos de energia gerados continuam validos por 60 meses. A
rede de distribuicdo, assim, funciona como uma bateria, vez que armazena o excedente, 0
qual pode ser consumido em momento posterior. Apds a implantacdo do sistema de
compensacao, deu-se inicio o processo de difusdo da microgeracdo no Brasil.

O sistema de compensacéo é considerado como propicio a difusdo da microgeracdo
em fases iniciais porque provoca a auséncia de remuneracdo dos custos da rede, que sdo
parte significativa da tarifa de energia elétrica. O custo da rede que é causado pelo
prossumidor (utilizacdo da rede como bateria, e, consequentemente, necessidade de
investimentos na rede para atender ao pico de consumo desse mesmo prossumidor) termina
sendo arcado pelos demais usuarios, e aqui reside o incentivo a gerar energia elétrica e
injeta-la na rede.

Nas fases iniciais de inser¢do da tecnologia, o custo remanescente da rede ndo é
relevante e é diluido entre os demais consumidores. No entanto, esse efeito distributivo
deve ser acompanhado de perto para se evitar oneracdo excessiva dos consumidores que
optaram por ndo gerar sua prépria energia elétrica.

Esse é exatamente o fenbmeno da espiral da morte, j& mencionado acima. Na

realidade brasileira, o custo dos encargos ndao assumido pelos prossumidores é repassado
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anualmente ao universo remanescente de consumidores. O custo da rede ndo pago pelos
prossumidores, a sua vez, entra como prejuizo para as concessionarias de distribuigdo até o
momento da revisdo tarifaria, quando, entdo, nova tarifa é calculada e o custo da rede é
novamente rateado entre o universo de consumidores*®.

A Resolucdo n. 482/2012 prevé quatro modalidades para a micro e minigeracéo
distribuidas.

A primeira modalidade é a geracdo localizada no mesmo local do ponto de
consumo, como ocorre, por exemplo, quando a energia é gerada em painéis solares no
telhado de uma residéncia (artigo 2°, 1 e 11, da Resolugdo Normativa Aneel n. 482/2012).
Esse é o modelo mais conhecido e de mais facil visualizacdo. A sua disseminacao esta
bastante atrelada ao engajamento da sociedade na realizacdo de investimentos no setor
elétrico. Tem viés menos empresarial e de modelo de negdcios que as outras modalidades,
visto que o proprio consumidor individualmente se relaciona com o sistema elétrico, sem
qualquer intermediério.

A segunda modalidade é a geracdo condominial, situacdo em que a geracdo de
energia elétrica pode ser utilizada tanto para as fragdes individualizadas do imovel, quanto
para as areas de uso comum (artigo 2°, VI, da Resolu¢do Normativa Aneel n. 482/2012).
Modalidade parecida com a anterior, com a diferenca de ser realizada em escala maior,
dentro de condominios de residéncias ou comércio. Como se vera mais adiante, é o modelo
menos utilizado até o0 momento.

A terceira modalidade é o autoconsumo remoto, que € a consideracdo, para fins de
compensacao, ndao apenas do ponto de consumo onde ha a geracdo de energia elétrica, mas
também de outros pontos, na mesma area de concessdo, desde que sob a titularidade da
mesma pessoa natural ou juridica. A titulo de exemplo, considere-se uma pessoa natural

que seja titular de imdvel na cidade e na praia e que gera energia solar no telhado de

4% «A utilizagio do sistema de compensagio de energia (net metering) no Brasil tem sido fonte de
preocupacdo por parte das distribuidoras devido ao subsidio cruzado introduzido por esse sistema. Com 0
crescimento da MicroGD e MiniGD, esse fato podera conduzir a um desequilibrio econémico-financeiro das
distribuidoras. Na verdade, parte do subsidio cruzado implicito dado pelo net metering ja é ‘pago’ pelos
demais consumidores. A cada processo anual de reajuste tarifario, a parcela de encargos setoriais (o principal
é a CDE), ndo paga pelos beneficiados do net metering, é arcada pelos consumidores. Por sua vez, nos
processos de revisdo tarifaria (a cada quatro ou cinco anos, conforme o contrato de concessao), a perda da
receita da tarifa de uso do sistema de distribuicdo (TUSD), que impacta os resultados das distribuidoras, €
repassada aos consumidores. Ou seja, ha uma perda de valor as distribuidoras, mas € estancada nos processos
de revisdo tarifaria. A partir desse momento, o custo integral do subsidio existente é arcado pelos demais
consumidores. Ou seja, ha uma perda de valor as distribuidoras, mas é estancada nos processos de revisdo
tarifaria. A partir desse momento, o custo integral do subsidio existente é arcado pelos demais consumidores.
Cabe salientar que os efeitos das isencBes do ICMS aos beneficiados pelo net metering reduzem as
disponibilidades dos Estados para suas politicas publicas e/ou seus custeios ordinarios, mas fogem ao escopo
deste livro” (TOLMASQUIM, MOROZOWSKI FILHO, 2019, p. 47).
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apenas um dos imodveis. Os excedentes de energia elétrica ndo consumidos
instantaneamente e, assim, injetados na rede, podem ser considerados para abater o
consumo do imovel em que nao ha geracéo (artigo 2°, VIII, da Resolugcdo Normativa Aneel
n. 482/2012). Essa modalidade incentiva maiores investimentos na microgeracéo, visto que
amplia o volume de energia a ser compensada futuramente para diversos pontos de
consumo sob a mesma titularidade. E utilizada com bastante frequéncia por redes de
varejo, que geram energia em um determinado ponto para abatimento do consumo em
diversos pontos dentro da mesma area da concessdao. Como se vera mais a frente, esse
modelo onera especialmente a rede de distribuicdo sem a devida contrapartida pecuniéria,
deixando custos a serem assumidos pelos demais usuarios.

A quarta modalidade, por fim, é a geracdo compartilhada. Nesse modelo, varios
consumidores podem se unir em consércio ou cooperativa para gerarem energia em local
diverso das unidades consumidoras nas quais a energia serd compensada (artigo 2°, VIII,
da Resolucdo Normativa Aneel n. 482/2012). Essa modalidade permite o surgimento das
fazendas solares de multipla propriedade, via consorcio ou cooperativa, assim como
viabiliza a realizacdo de investimentos em energia renovavel por pessoas que ndo dispdem
de area em sua residéncia para a instalacdo de painéis solares. Um residente em um edificio
na cidade de Recife, por exemplo, pode participar de cooperativa para gerar energia
elétrica em um sitio localizado em Aldeia. Esse modelo também imputa custos a rede de
distribuicdo e, segundo 0 modelo vigente, ndo os remunera adequadamente.

Na data de 2 de marco de 2020, havia 192 mil sistemas de microgeracédo
distribuida, totalizando a poténcia instalada de 2,4 GW. O modelo mais utilizado para
microgeracao distribuida é a geracdo na prépria unidade consumidora (1,8 GW),
residencial ou comercial®’.

O modelo regulatdrio de sistema de compensacédo se revelou bastante atrativo para
a insercdo de microgeracdo na matriz elétrica. O crescimento exponencial atingiu 500 MW
de poténcia instalada em outubro de 2018, ao passo que a previsdo para dezembro de 2018
era de apenas 304 MW (ANEEL, 2019).

Segundo projecéo realizada e considerando-se a premissa de manutencdo das regras
atuais do sistema de compensacao, a poténcia instalada de microgeracédo podera atingir 38
GW em 2035 (ANEEL, 2019).

47 Disponivel em: <http://www?2.aneel.gov.br/scg/gd/GD_Modalidade.asp>. Acesso em 03 de margo de 2020.
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Com a exponencial insercdo da microgeracdo distribuida, torna-se necessario
avaliar o tamanho do custo da rede repassado aos demais usuarios — assim como, por
evidente, a disposicdo deles de pagarem por isso. Nesse contexto se insere também a
preocupacdo quanto a atuacdo do 6rgdo regulador: qual o papel de uma agéncia reguladora
no contexto das energias renovaveis? Incentivar o seu crescimento, ndo importa o custo, ou
buscar o equilibrio entre todos os agentes envolvidos?

A propria Aneel, no ano de 2015, previu a revisdo da Resolucdo Normativa n.
482/2012 no ano de 2019, quando se atingiria, segundo as projecdes, a marca de 500 MW
de poténcia instalada. Assim, apesar de se entender que o sistema de compensagédo era
necessario para promover o desenvolvimento das tecnologias de micro e minigeracao,
haveria um momento em que o custo deixado para 0os demais usuarios da rede passaria a se
tornar relevante.

Grande desafio é definir a correta cobrangca dos custos de uso da rede aos
microgeradores. Para essa definicdo, devem ser considerados os inegaveis beneficios que o
prossumo traz para o setor elétrico, além dos custos imputados ao sistema.

Segundo analise da Aneel, a manutencédo da regra atual do sistema de compensacao
ter4 impacto nos demais consumidores de R$ 55 bilhdes no periodo de 2020 a 2035.

Em anélise de representacdo formulada pelo Ministério Publico de Contas, o
Tribunal de Contas da Unido, por meio do Acérddo n. 3063/2020-TCU-Plenario, fez
diagnostico da situacdo atual da microgeracdo no Brasil a partir de analise realizada pela
Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura de Energia Elétrica — SeinfraElétrica,
apresentou diversos achados, merecendo destaque a falta de formulagcdo de politica
legislativa a respeito do assunto.

Em primeiro, o TCU apontou que 0 mecanismo de compensacdo criado constituiu
incentivo para a implantacdo da geracdo distribuida no Brasil e que, a despeito de
promover a sustentabilidade ambiental, ndo remunera adequadamente o uso do sistema de
distribuicéo, transferindo custos para os usuarios que optaram por ndo instalar a geracao
prépria.

Em segundo, confirmou-se que o sistema de compensagédo institui, de forma
implicita, subsidio cruzado dos consumidores para os prossumidores. Esse subsidio,
embutido na propria estrutura tarifaria, distorce os precos de mercado. Essa situacdo se
torna mais grave ao se verificar que os prossumidores normalmente possuem pode
aquisitivo mais elevado, e ainda assim recebem subsidios pagos por consumidores de baixo

poder aquisitivo.
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Em terceiro, identificou-se grave risco na ocorréncia do circulo vicioso da “espiral
da morte”, na medida em que a “adesdo ao sistema de compensagdo por um prossumidor
eleva a tarifa dos demais consumidores, aumentando o incentivo para que estes também
fagam a sua adesdo ao sistema”. No pior cenario, esse circulo vicioso pode levar a tarifas
impagaveis pelos consumidores e a quebra do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos de concessao.

Em quinto, o TCU apontou que o modelo atual desestimula comportamentos
coletivamente eficientes, como é o caso de investimentos em pesquisa e desenvolvimento
de tecnologias eficientes de armazenamento de energia. E que esse mecanismo, ao
incentivar a instalacdo de microgeracdo, desestimula a implantacdo de baterias.

Em conclusdo, a agéncia reguladora e o TCU convergem no sentido de que o
modelo atual deve ser revisto, em especial para que os custos das redes de distribuicédo e
transmissdo sejam remunerados adequadamente pelos microgeradores, com a extin¢do do
subsidio cruzado.

Em adicdo, o Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE estabeleceu na
Resolucdo 15/2020, publicada em 28 de dezembro de 2020, as diretrizes nacionais para
formulacdo e implementacdo de politicas publicas voltadas para microgeracdo e
minigeracdo distribuida no pais, devendo-se observar os seguintes aspectos:

a) acesso ndo discriminatério do consumidor as redes de distribuicdo para conexao
de geracdo distribuida;

b) seguranca juridica e regulatoria, com prazos para a manutencdo dos incentivos
dos atuais consumidores com geracao distribuida;

c) alocacdo dos custos de uso da rede e dos encargos previstos na legislacdo do
setor elétrico, considerando os beneficios proporcionados pela micro e minigeracdo
distribuida;

d) transparéncia e previsibilidade nos processos de elaboracdo, implementacéo e
monitoramento da politica pablica, com definicdo de agenda e prazos de revisdo das
regras; e

e) gradualidade na transicdo das regras, com estabelecimento de estagios
intermediarios para o aprimoramento dos regulamentos.

A discussdo a0 momento € a tentativa de se encontrar ponto de equilibrio para que
se viabilize a expansdo da microgeracao, porém com a correta alocacdo de custos entre 0s
prossumidores e consumidores. Também é essencial serem considerados todos 0s

beneficios trazidos pela microgeracdo para o setor elétrico. Assim, e em resumo, as
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politicas publicas devem ser desenhadas de forma a incentivar comportamentos eficientes
pelos agentes e consumidores

A grande disrupcdo que passa a ocorrer no setor elétrico € que a microgeragédo
distribuida abre espaco para que decisbes descentralizadas sejam tomadas em setor
eminentemente centralizado (planejamento e operacao).

No modelo do setor elétrico tradicional, no qual o consumidor atua apenas
passivamente, consumindo energia e pagando das contas, a sua participacdo como ator é
fragil e ndo possui influéncia relevante no desenho das politicas pablicas e da regulacéo. O
Estado atua em sincronia com 0s grupos econdémicos detentores das utilities, que séo o
Unico grupo de pressao.

No modelo que se anuncia, em que o consumidor passa a ser fortalecido, a adotar
posicBes ativas e a tomar consciéncia de sua importancia para o setor elétrico, passa a
haver mais complexidade no jogo de forgas entre Estado, utilities, consumidores ativos e
consumidores passivos. Cabe ao Estado, ao desenhar as politicas publicas e a regulacéo,
buscar o maximo de equilibrio entre todos 0s agentes.

Nesse modelo de consumidor fortalecido, que atua realizando investimentos
pulverizados, interesses especificos comegcam a surgir. Deve o Estado incentivar o acesso a
financiamentos e a libertacdo do consumidor, desde que fornecidos 0s corretos sinais
econdmicos para a busca dessa independéncia, em especial a ndo imputacdo de custos
indevidos a terceiros, exceto se houver a criacao de subsidio expresso pela via legislativa.

Esse equilibrio deve incentivar que o investimento pulverizado ocorra em larga
escala, de modo a serem criadas novas modalidades de negdcio para o cidaddo comum, dai
surgindo naturalmente mercado de servicos de energia. O norte da politica, no entanto,
deve ser sempre a eficiéncia econdmica, a qual requer que comportamentos econdémicos
eficientes sejam premiados, ao passo que comportamentos econémicos ineficientes ndo
gerem riqueza.

O Poder Legislativo, e ndo o Poder Executivo, € o ente legitimado para a adocao de
politica distributiva na sociedade, a exemplo do que se observa no artigo 48, |, da CF/1988.
Nesse particular, cabe ao Poder Executivo apenas dar cumprimento as leis que tracam

politica distributiva, sem cria-las, porém.

4.11 Recursos energéticos distribuidos
A microgeracgdo de energia elétrica é apenas uma das possibilidades de participacdo

ativa dos consumidores nos mercados de energia elétrica (CASTRO, FALCAO,
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MOSZKOWICZ, 2018). As inovagdes tecnoldgicas tém viabilizado, além da geracdo de
energia elétrica em pequena escala a partir de fontes renovaveis, no ponto de consumo,
extensa gama de atividades caracterizadas como recursos energeticos distribuidos.

Os recursos energéticos distribuidos consistem em tecnologias de geracdo (como
painéis solares ou aerogeradores), de armazenamento (baterias e carros elétricos) e de
reducdo ou alteragdo do perfil de consumo, também conhecida como resposta da demanda.
Sdo considerados como recurso adicional de um sistema elétrico, e que possuem a
potencialidade de retirar a sobrecarga dele, seja por descongestionamento da rede, seja por
auséncia de despacho centralizado de usinas mais caras e poluentes.

Segundo Castro, Falcdo e Moszkowicz (2018), a difusdo de sistemas de
armazenamento, de gerenciamento da demanda e de veiculos elétricos, lastreada em
digitalizagdo e automacdo dos sistemas, ird impor “grandes mudancas e reformulagdes,
abrindo espaco para diversas alteracbes no marco legal e inovagdes regulatorias e nos
modelos de negdcio, inclusive com o aparecimento de novos agentes”. A difusdo dos
recursos energéticos distribuidos “ira determinar novos paradigmas operativo, regulatorio e
tarifario do sistema elétrico, especialmente no segmento de distribuigdo de energia”.

O mecanismo de resposta da demanda, ou gerenciamento do lado da demanda,
busca mudar o perfil de consumo por meio de sinais de pregos ao consumidor. A
relevancia desse mecanismo para o sistema é que pode auxiliar na reducdo da demanda de
pico e, consequentemente, provocar reducdo do preco da energia elétrica no mercado
atacadista e do congestionamento nas redes elétricas, o0 que pode adiar novos investimentos
em sua na ampliacdo. Assim, o0s beneficios sdo sistémicos (TOLMASQUIM,
MOROZOWSKI FILHO, 2019, p. 21)

Para viabilizar a resposta da demanda, além da necessidade de introducdo de
medidores inteligentes e de automacdo da rede, é imprescindivel a reformulacdo da
regulacdo para se implantar modelo de tarifa dinamica ou flutuante, que varia conforme a
volatilidade do preco da energia elétrica em tempo real, ao longo do dia. Com o sinal
econbmico de que a energia elétrica se encontra mais cara em horarios de pico ou de
congestionamento, o consumidor é incentivado a mudar o seu consumo para outro horario
ou a investir em tecnologias de armazenamento para poder consumir energia no horario de
pico de forma autossuficiente. O objetivo do mecanismo de resposta da demanda é que o
consumidor reaja a sinais de prego.

No Brasil ja existem duas medidas infralegais para, por meio da garantia do direito

de informacéo ao consumidor, buscar a possibilidade de sua interagdo com o sistema.
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A primeira medida sdo as bandeiras tarifarias, criadas pela Resolugdo Normativa
Aneel n. 547, de 16 de abril de 2013, que possuem a finalidade de informar ao consumidor
quanto as condicOes favoraveis ou desfavoraveis de geracdo de energia elétrica a cada més.
Em situacdes de baixa utilizacdo de energia hidraulica e de maior acionamento de usinas
térmicas, o preco real da energia elétrica naturalmente é mais elevado. Antes da
implantagdo do mecanismo das bandeiras tarifarias, o consumidor ndo dispunha de
informacdo quanto as condi¢bes de geracdo e, por essa razdo, nao possuia qualquer
possibilidade de ajustar o seu consumo. Com 0 mecanismo das bandeiras, o consumidor é
informado sobre qual sera a condicdo de preco da energia elétrica no més seguinte,
podendo, caso queira, reduzir 0 seu consumo para ndo ter que pagar valor a maior. E um
mecanismo inicial, que ainda ndo sinaliza o custo da energia em tempo real ao consumidor,
e por isso tem eficécia limitada.

A segunda medida é a tarifa branca, de adesdo facultativa pelos consumidores
residenciais. A tarifa branca foi instituida por meio da Resolucdo Normativa n. 733, de 6
de setembro de 2016, e possui 3 valores de tarifa para distintos periodos do dia. Nos dias
uteis, ha tarifa mais elevada para o horario de ponta (pico ou congestionamento), tarifa
intermediaria para o horario intermediario (utilizacdo intensiva de energia elétrica no
sistema, porém fora do horario de pico) e tarifa mais baixa para o horério fora de ponta
(fora de pico ou baixa utilizacdo de energia elétrica). Caso os consumidores optantes pela
tarifa branca consigam concentrar o seu consumo nos horarios intermediarios ou fora de
ponta, pode haver beneficios econémicos individuais (reducdo da tarifa final) e sistémicos
(reducdo do preco da energia no mercado atacadista e descongestionamento das redes),
desde, claro, que sua utilizacdo seja macica.

O grande desafio de medidas de resposta da demanda é a dificuldade da mudanca
de habitos dos consumidores. Sem a introducdo de dispositivos inteligentes ou de
tecnologias de armazenamento, a medida termina se revelando insignificante, e, portanto,
ineficaz.

Segundo o Plano de Desenvolvimento Energético 2029, elaborado pela EPE (2019),
no ano de 2029 a capacidade instalada nacional contara com forte elevacdo da geracao
eblica e da geracdo solar em relacédo aos dias atuais:

Ainda segundo a EPE (2019), em 2029 havera 1,3 milh&o de adotantes de sistemas
de micro ou minigeracg&o distribuida, totalizando 11,4 GW, suficiente para atender 2,3% da

carga total nacional no final do horizonte.
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Sistemas de armazenamento residenciais tém o potencial de aumentar a parcela de
autoconsumo da microgeracéo distribuida e de potencializar a resposta pela demanda. Para
que sistemas de armazenamento comecem a ser implantados, deve ser reduzida a
atratividade artificial da injecéo de energia elétrica na rede.

Como o sistema de compensacao adotado no Brasil remunera em excesso a energia
injetada, precisa haver corre¢do do sinal econdmico. Assim, deve haver mais atratividade
econdmica para quem consumir a energia gerada no préprio ponto de consumo.

Os sistemas de armazenamento ainda ndo sdo viaveis no Brasil em razéo de seu
elevado custo. Segundo a EPE (2019), “uma bateria residencial de ion-litio custa em 2019
aproximadamente R$ 4.000,00/kWh”. No entanto, espera-se que, assim como ocorreu com
0s painéis solares, haja reducdo gradual do custo em razdo da maturagédo das tecnologias.

A grande chave é a utilizacdo de recurso centralizado ou de recurso distribuido a
partir de sinal econébmico, ou seja, 0 que for mais eficiente no momento da utilizagdo.
Assim, amplia-se 0 ambiente competitivo, viabilizando que a racionalidade econdmica seja
determinante para o abastecimento.

Nesse aspecto, como alerta a EPE (2019), € importante que haja isonomia entre
recursos centralizados ¢ distribuidos “na competicdo pelo atendimento dos requisitos
elétricos do sistema”. Para que isso ocorra, é importante a reducdo ou retirada dos
subsidios de um e outro recurso energético, assim como a completa abertura do mercado
para 0s recursos energéticos distribuidos.

Um dos exemplos da abertura do mercado para recursos energéticos distribuidos é a
realizacdo de leilGes de eficiéncia energética, também conhecido como leildo de energia as
avessas, em que ha concorréncia pela realizagdo de investimentos na reducdo do consumo.
Os investimentos realizados sd@o remunerados a partir do custo evitado.

O grande incentivo a eficiéncia dos investimentos em recursos energéticos
distribuidos podera vir com a total liberalizacdo do mercado, inclusive com a possibilidade
de comercializacdo do excedente de energia elétrica (parcela ndo consumida) a precos de
mercado.

Assim, uma perspectiva de futuro é a possibilidade de consumidores residenciais
comprarem e venderem energia entre si (transagcdes peer-to-peer). Segundo a EPE (2019),
“essa seria uma forma de ampliar o mercado para a GD e trazer maior competitividade

para o consumidor final”.



98

O Tribunal de Contas da Unido* tem acompanhado a insercdo de recursos
energéticos distribuidos com a finalidade de aferir se existem estratégias para adaptacéo do
setor elétrico as caracteristicas das fontes renovaveis.

Uma das preocupaces levantadas é que parte significativa da capacidade instalada
passa a ser incontrolavel e com baixa previsibilidade, a depender exclusivamente das
forgas da natureza. Assim é que as fontes intermitentes devem ser complementadas por
fontes despachaveis, tais como a fonte hidraulica e a térmica. Como a fonte térmica é
caracterizada pela emissdo de gases de efeito estufa, alternativas possiveis sdo a ampliacao

das hidrelétricas com reservatorios e a adocao de sistemas de armazenamento.

4 TCU (2019). Avaliacéo das politicas publicas de insercdo das fontes renovaveis na matriz elétrica. Tribunal
de Contas da Unido, Brasilia.
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5 POLITICAS EUROPEIAS PARA O SETOR ELETRICO E O PROSSUMO

5.1 Liberalizagéo
5.1.a Introducéo

Até os anos 1970, as indUstrias em rede*® na Europa eram exploradas de forma
verticalizada por uma Unica empresa, normalmente de titularidade estatal, ou ainda privada
detentora de monopolio (MAJONE, 1997, p. 140; BALDWIN, CAVE, LODGE, 2012, p.
466).

Apesar de cada Estado Membro da Unido Europeia ter suas especificidades, havia
em regra empresas de fornecimento monopolistas, que possuiam o direito de exclusividade
na comercializacdo, importacdo, exportacdo e de construcdo de infraestrutura (JONES,
2016, p. 1).

De acordo com Cameron (2007, p. 7, traducdo livre),

As industrias de eletricidade e gas envolvem necessariamente atividades que
se desenvolvem em fases sucessivas (geracdo ou producdo; seguidas de
transmissdo, distribuicdo e fornecimento/varejo). Existem elementos de
monopolio natural nas atividades de transmissdo e distribuicdo que
estimulam a integracdo vertical das atividades acima em uma Unica empresa.
Essas empresas integradas tém sido tradicionalmente obrigadas pelos
governos a fornecer eletricidade e gas e, em contrapartida, receberam
direitos exclusivos de fornecimento sobre uma area ou territorio especifico.

Os modelos regulatérios tradicionais do setor elétrico incluiam as seguintes
caracteristicas:

a) direitos exclusivos de construir e operar redes, concedidas sob concessdes ou
licencas;

b) fechamento a concorréncia;

c) regulamentacdo detalhada;

d) operacdes verticalmente integradas;

e) remuneragdo com base em custos historicos; e

f) um alto grau de planejamento com controle centralizado e rigoroso.

Para Cameron (2007, p. 8, traducdo livre) havia outra caracteristica comum
importante:

Nao permitiam que o beneficiario final — o consumidor de eletricidade —
participasse da tomada de decisGes. O usuério de eletricidade ndo tinha
guase nenhum papel nesse processo, exceto ligar e desligar as coisas. As

4 Industrias em rede sdo os segmentos da economia que dependem de uma determinada infraestrutura em
rede para funcionar, como é o caso dos setores de energia elétrica, telecomunicagdes, portuério,
aeroportudrio, ferroviario, rodoviario, etc. Sem acesso a infraestrutura, ndo é possivel o acesso ao mercado.
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disposicbes legais e financeiras foram criadas e supervisionadas por
governos, geralmente governos nacionais®.

No inicio dos anos 1990, o Reino Unido ja havia liberalizado e privatizado o setor
elétrico, em contraste com os national champions que ainda existiam na Francga, Alemanha
e Italia, ou seja, empresas verticalizadas que eram responsaveis por todas as atividades da
industria de energia elétrica — geracdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacao.
Empresas verticalizadas exploram mais de um segmento na cadeia de uma industria
verticalizada e estdo ativas em diferentes estagios: mercados upstream, midstream e
downstream (SCHUBERT, POLLAK, KREUTLER, 2016, p. 148).

Como o artigo 102°! do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia®?, por si
s0, ndo era suficiente para manter os monopolios sob controle e para provocar a introducao
da competicdo, medidas regulatérias especificas precisavam ser introduzidas pela via
legislativa.

De acordo com Jones (2016, p. 9), a introducdo de competicdo em todos os Estados
Membros seria uma tarefa muito dificil em razdo dos mencionados national champions.
No entanto, ele esclarece que a criagdo de um mercado competitivo por meio da abertura a
competicdo e da integracdo em um mercado Unico europeu requer a introducdo de ao
menos seis medidas, a saber:

a) liberdade de construir e operar instalacdes de geracéo;

b) liberdade de escolha do fornecedor;

c) livre acesso as redes de transmisséo e distribuigéo;

d) desverticalizacéo;

50 «“They did not allow the ultimate beneficiary — the electricity consumer — to participate in decision-making.
The electricity user had ‘almost no role in this process except to switch things on and off’. The legal and
financial arrangements were set up and supervised by governments, generally national governments”.

51 «Artigo 102. E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja suscetivel de
afetar o comercio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva
uma posicdo dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste. Estas praticas abusivas podem,
nomeadamente, consistir em: a) Impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras
condigdes de transagdo ndo equitativas; b) Limitar a producdo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico
em prejuizo dos consumidores; ¢) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢fes desiguais no caso
de prestagBes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia; d) Subordinar a
celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes, de prestagdes suplementares que, pela
sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses contratos”.

52 Os principais Tratados no ambito da Unido Europeia sdo os seguintes: a) o Tratado da Unido Europeia,
também conhecido como Tratado de Maastricht, assinado em 7 de fevereiro de 1992, que possuia como
finalidade preparar a Unido Monetaria Europeia e introduzir elementos para uma unido politica (cidadania,
politica comum em matéria de relacBes externas e assuntos internos); b) o Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia prevé as competéncias da Unido Europeia e as politicas e as a¢des internas da Unido.
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e) criacdo de orgao regulador independente; e

f) normas sobre energia elétrica em nivel europeu.

5.1.b Primeiros passos

De acordo com o artigo 17 do Tratado da Unido Europeia, também conhecido como
Tratado de Maastricht, a Comissdo Europeia € 6rgéo executivo a quem compete velar pela
aplicacdo dos Tratados. A Comissdo Europeia, alids, tem iniciativa exclusiva em matéria
legislativa (Diretivas e Regulamentos).

Nesse particular, nos termos do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
— TFUE, também conhecido como Tratado de Lisboa, a Comissdo Europeia possui papel
destacado no zelo pelas condi¢des de concorréncia no ambito do mercado interno, o que
possui a finalidade de ampliar a competitividade das empresas.

No artigo 106° do TFUE, por exemplo, a0 mesmo tempo em que se veda que 0s
Estados-membros concedam direitos especiais ou exclusivos a empresas publicas ou
privadas em desacordo com os termos do Tratado, atribui-se a Comissdo Europeia a
competéncia de zelar pela livre concorréncia, inclusive podendo acionar diretamente os
Estados-membros ou as empresas privadas perante a Tribunal de Justica da Unido
Europeia.

Depois de ter analisado a experiéncia de varios paises em todo o0 mundo no que diz
respeito a utilizacdo de diferentes modelos para o setor de energia elétrica, a Comissao
Europeia comecou a questionar a existéncia de monopo6lios nos Estados-Membros. O
argumento era que os monopdlios “impossibilitavam a existéncia de um mercado Unico
europeu” (JONES, 2016, p. 2).

Dado que, naquele momento, era manifestamente impossivel esperar que 0s
Estados-Membros aceitassem qualquer proposta de liberalizacdo dos mercados de

eletricidade na Unido Europeia, a Comissdo Europeia decidiu utilizar os “artigos do

53 “Art. 106. 1. No que respeita as empresas publicas e as empresas a que concedam direitos especiais ou
exclusivos, os Estados-Membros ndo tomardo nem manterdo qualquer medida contraria ao disposto nos
Tratados, designadamente ao disposto nos artigos 18.0 e 101.0 a 109.0, inclusive. C 202/90 Jornal Oficial da
Unido Europeia 7.6.2016 PT 2. As empresas encarregadas da gestdo de servigos de interesse econémico geral
ou que tenham a natureza de monopélio fiscal ficam submetidas ao disposto nos Tratados, designadamente as
regras de concorréncia, na medida em que a aplicagdo destas regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento,
de direito ou de facto, da missdo particular que Ihes foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais
ndo deve ser afetado de maneira que contrarie os interesses da Unido. 3. A Comissao velara pela aplicacdo do
disposto no presente artigo e dirigira aos Estados-Membros, quando necessario, as diretivas ou decisdes
adequadas”.
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Tratado relativos ao direito da concorréncia para obrigar os Estados-Membros a abandonar
esses monopolios” (JONES, 2016, p. 3).

A Comissdo Europeia argumentou que os monopdlios estavam impedindo a livre
circulacdo de mercadorias e ndo eram necessarios para alcancar quaisquer objetivos de
servico publico. Trés casos sdo emblematicos.

Em Commission v. France®, a Comissdo propds agdo contra a Franca alegando
que, ao estabelecer direitos exclusivos de importacdo e exportacdo de gas e eletricidade, a
Republica Francesa ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca do artigo 30
(que estabelece a livre circulagdo de mercadorias)®, 34 (proibicdo de restrigOes
quantitativas e medidas equivalentes)®® e 37 (sobre os monopdlios estatais sujeitos as
regras relativas a livre circulacdo de mercadorias)®’ do Tratado sobre o Funcionamento da
Uni&o Europeia®®.

Em Commission v. The Netherlands®®, a Comissdo solicitou ao Tribunal de Justica
da Unido Europeia que declarasse que a concessédo de direitos exclusivos de importacdo de

54 ECJ Case 159/1994, 23.10.1997 — Commission v. France.

55 “Artigo 30. Sdo proibidos entre os Estados-Membros os direitos aduaneiros de importacéo e de exportacio
ou os encargos de efeito equivalente. Esta proibicdo é igualmente aplicavel aos direitos aduaneiros de
natureza fiscal”.

% “Artigo 34. Sdo proibidas, entre os Estados-Membros, as restricdes quantitativas a importagdo, bem como
todas as medidas de efeito equivalente”.

ST «Artigo 37.

1. Os Estados-Membros adaptardo os monopélios nacionais de natureza comercial, de modo a que esteja
assegurada a exclusdo de toda e qualquer discriminacdo entre nacionais dos Estados- -Membros, quanto as
condicBes de abastecimento e de comercializagdo. 26.10.2012 Jornal PT Oficial da Unido Europeia C 326/61
O disposto no presente artigo é aplicavel a qualquer organismo através do qual um Estado-Membro, de jure
ou de facto, controle, dirija ou influencie sensivelmente, direta ou indiretamente, as importacBes ou as
exportacdes entre os Estados-Membros. Estas disposi¢des sdo igualmente aplicdveis aos monopélios
delegados pelo Estado.

2. Os Estados-Membros abster-se-d0 de tomar qualquer nova medida, que seja contraria aos principios
enunciados no n. 1, ou que restrinja 0 ambito da aplicacdo dos artigos relativos a proibicdo dos direitos
aduaneiros e das restricGes quantitativas entre os Estados-Membros.

3. No caso de um monopdlio de natureza comercial comportar regulamentacdo destinada a facilitar o
escoamento ou a valorizagdo de produtos agricolas, devem ser tomadas medidas para assegurar, na aplicagdo
do disposto no presente artigo, garantias equivalentes para o emprego e nivel de vida dos produtores
interessados”.

% Por meio da Lei n. 46-628, a Republica Francesa nacionalizou a geracdo, transmissdo, distribuicéo,
importagdo e exportacdo de energia elétrica foram nacionalizadas. A gestdao da empresa de electricidade
nacionalizada foi confiada & Electricité de France — EDF.

59 ECJ Case C-157/94, 23.10.1997 — Commission v. The Netherlands.
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energia elétrica é contréria aos artigos 30 e 37 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo
Europeia®.

Em Commission v. Italy®!, a Comissdo ajuizou agdo contra a Italia, na qual
solicitava que os direitos exclusivos de importacdo e exportacdo no sector da eletricidade
fossem declarados contrérios aos artigos 30, 34 e 37 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia®.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia indeferiu todos os trés pedidos, tendo
como principal fundamento o fato de a "Comissao limitar-se essencialmente a argumentos
puramente juridicos, sem fornecer provas factuais"®3646°,

Nada obstante, de acordo com Jones (2016, p. 3), esses julgamentos obrigaram 0s
Estados-Membros a entrar em negociacdo com a Comissdo Europeia sobre essas questoes
na conviccao de que era melhor chegar a acordo sobre abertura progressiva do mercado do

que deixar a Comissdo tomar iniciativas isoladas.

5.1.c Primeira Diretiva de Energia elétrica

A liberalizacdo dos mercados de energia elétrica constitui elemento central da
agenda politica da Unido Europeia desde os anos 1980. A Primeira Diretiva sobre Energia
Elétrica (Diretiva 96/92/EC) foi publicada em 1996 com a finalidade de viabilizar a
transicdo de um setor monopolistico para um setor parcialmente aberto ao mercado, no
qual apenas os grandes consumidores poderiam escolher livremente o fornecedor de
energia elétrica.

As disposi¢des mais importantes dessa Diretiva tratavam dos seguintes temas:

a) separacdo de contas entre as partes competitivas da industria (geracdo e

fornecimento) e as ndo-competitivas (operacéo das redes elétricas)®;

60 O artigo 34 da Lei da Eletricidade de 16 de novembro de 1989 dispde que “somente a empresa designada
para esse fim serd autorizada a importar energia elétrica destinada a distribui¢do publica”.

61 ECJ Case C-158/94, 23.10.1997 — Commission v. Italy.

62 Na Italia, a Lei n. 1.643 de 6 de dezembro de 1962 nacionalizou o setor elétrico e confiou a producdo,
importacdo, exportacdo, transmissdo, transformacéo, distribuicdo e venda de energia elétrica a uma empresa
publica.

83 ECJ Case 159/1994, 23.10.1997 — Commission v. France, par. 101/107.

64 ECJ Case C-157/94, 23.10.1997 — Commission v. The Netherlands, par. 69/71.

85 ECJ Case C-158/94, 23.10.1997 — Commission v. Italy, p. 65/68,

% Diretiva 96/92/EC, Artigo 14.
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b) liberalizacdo da geracdo de energia: autoprodutores e produtores independentes
ingressam no mercado®’;

c) dois mecanismos para abertura do mercado de geracdo: procedimento de
autorizacdo ou procedimento licitatério, ambos baseados em critérios objetivos,
transparentes e ndo discriminatorios®®,;

d) despacho de centrais elétricas de modo objetivo e ndo-discriminatorio®®;

e) parcial liberalizagio do fornecimento de energia para os grandes consumidores’®;

f) acesso negociado as redes elétricas’’;

h) regulagdo do mercado’?.

A ideia por trés da Diretiva € que a construcdo de um mercado elétrico integrado a
nivel europeu, instalado em bases competitivas, € a forma mais eficiente de se garantir ao
consumidor energia suficiente a precos adequados’®. Mas a construcio desse mercado tem
que ser feita gradualmente, de modo a possibilitar que os atores do setor elétrico possam se
adaptar aos poucos a atuar em ambiente competitivo e a0 mesmo tempo garantir o respeito
as obrigacdes de servico plblico™.

Dado o seu carater inicial, a Diretiva 96/92/EC ainda nao dedicou nenhuma atencéo
a participagdo ativa do consumidor no setor elétrico. Nesse momento ainda ndo havia a
intencdo de fortalecimento dos consumidores com decisdes a respeito da escolha do
fornecedor, modulacdo de consumo ou investimentos em geracdo. Com efeito, ainda era
muito cedo para se conferir papel de protagonismo ao consumidor.

De acordo com Schubert, Pollak e Kreutler (2016, p. 149), como a Comissao
escolheu o caminho de menor resisténcia para alcancar 0 consenso necessario, ndo

conseguiu concretizar muitas das suas intenc¢des originais.

57 Diretiva 96/92/EC, Artigo 6 (6).

8 Diretiva 96/92/EC, recital 23 e Artigo 3.
% Diretiva 96/92/EC, recital 27 e Artigo 8.
0 Diretiva 96/92/EC, Artigo 1 (8).

"1 Diretiva 96/92/EC, Artigo 16.

"2 Diretiva 96/92/EC, Artigo 22.

73 Diretiva 96/92/EC, recital 2.

4 Diretiva 96/92/EC, recitais 5 e 9.
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Em anélise da Diretiva 96/92/EC, Talus (2013, p. 65) afirma que o ponto de partida
para a liberalizagao da energia nos primeiros tempos da Comunidade Europeia néo foi o de
dar grandes passos em direcdo a economia de mercado. Ele considera que o setor elétrico
até entdo havia sido muito protegido contra o impacto das leis da Unido Europeia, e,
portanto, a Primeira Diretiva de Energia Elétrica s6 apareceria quando 0 consenso
necessario fosse alcangado, mas com capacidade reduzida para mudar a maneira pela qual
0 negdcio de energia elétrica tinha sido executado por décadas.

Por causa da resisténcia encontrada, a Primeira Diretiva de Energia Elétrica deixou
aos Estados Membros grande margem de manobra para o uso da discricionariedade a fim
de facilitar o processo de harmonizacdo em matéria de energia elétrica. Talus (2013, p. 65)
considera que a Primeira Diretiva de Energia Elétrica teve abordagem excessivamente
cautelosa.

No entanto, a importancia da Primeira Diretiva de Energia Elétrica é que foi um
instrumento que introduziu a ideia de regulamentar o setor de energia em nivel europeu
(TALUS, 2013, p. 66). Isso foi necessario para dar tempo aos Estados-Membros para se
adaptarem a ideia de liberalizacdo do setor da energia elétrica impulsionada pela Unido

Europeia.

5.1.d Segunda Diretiva de Energia Elétrica

Como a Primeira Diretiva de Energia Elétrica foi apenas uma abordagem inicial e
cautelosa em relacdo a liberalizacdo, era previsivel que ela fosse reformada com brevidade.
Durante a sua aplicacdo e a tomada dos primeiros passos para desmantelar os monopdlios e
introduzir a concorréncia, a Comissdo identificou ao mesmo tempo “os beneficios que
podem resultar do mercado interno de energia elétrica, em termos de ganhos de eficiéncia”,
bem como “lacunas e possibilidades importantes para melhoria do funcionamento do
mercado”’®, particularmente a fim de reduzir os riscos de falhas estruturais e
comportamento predatorio. Por exemplo, a Comisséo identificou a necessidade de garantir
0 acesso a rede “com base em tarifas publicadas antes da sua entrada em vigor”’®, e nfo em

bases livremente negociadas, como se encontrava até entdo em vigor.

5 Diretiva 2004/54/EC, recital 2.

76 Diretiva 2004/54/EC, recital 2.
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Quando de seu encontro nos dias 23 e 24 de marco de 2000, o Conselho Europeu’’
apelou a conclusdo do mercado interno no setor de energia elétrica. Em seguida, o
Parlamento Europeu, por meio de Resolucdo editada em 6 de julho de 2000, solicitou a
Comissdo “que adotasse um calendario pormenorizado para a realizacdo de objetivos
definidos com precisdo, com vista a liberalizar gradual e completamente o mercado da
energia”’®,
A Segunda Diretiva de Energia Elétrica foi adotada em 2004 e deveria ser
transposta para o direito nacional pelos Estados-Membros até o final desse mesmo ano,
com algumas disposicOes a entrar em vigor apenas em 2007.

De acordo com Jones (2016, p. 3, traduc&o livre)®,

[...] com a adogao da Segunda Diretiva relativa a eletricidade e ao gas, em
26 de junho de 2003, juntamente com o regulamento relativo ao comércio
transfronteirico de eletricidade, o processo legislativo de criagdo de um
mercado interno competitivo deu um importante passo em frente, criando 0s
maiores mercados de eletricidade e de gas abertos a concorréncia em
qualquer parte do mundo, abrangendo 25 nagfes. Todos os consumidores
tiveram o direito de escolher o fornecedor até julho de 2007.

A Diretiva 2004/54/EC veio estabelecer regras comuns para a producéo,
transmisséo, distribuicdo e fornecimento de eletricidade. O seu artigo 1° estabelece regras
relativas a organizacgdo e funcionamento do setor de energia elétrica, ao acesso ao mercado,
aos critérios e procedimentos aplicaveis aos concursos e a concessdo de autorizacdes e as
operacdes dos sistemas.

No que diz respeito a dominacdo de mercado e a comportamentos predatorios, a
Comissdo Europeia impds medidas para desverticalizagdo mais efetiva, a fim de assegurar
que “os sistemas de distribuicdo e transmissdo fossem operados por meio de entidades
juridicamente separadas”®°.

A separacdo apenas juridica, e ndo econdmica, ndo implicava alienacéo de ativos ou

mudanca de propriedade, mas apenas que uma entidade juridica independente tinha de ser

7 Nos termos do artigo 10 do Tratado da Unido Europeia, os Estados-membros estdo representados no
Conselho Europeu pelo respectivo Chefe de Estado ou de Governo. O artigo 15 do mesmo Tratado dispde
gue o Conselho Europeu define as orientacGes e prioridades politicas gerais da Unido Europeia.

8 Diretiva 2004/54/EC, recital 3.

7 «“With the adoption of the second electricity and gas Directives, on 26th June 2003, together with the
Regulation on cross-border trade in electricity, the legislative process creating a competitive internal market
took a major step forward, creating the largest electricity and gas markets fully open to competition
anywhere in the world, encompassing 25 nations. All consumers were given the right to choose supplier by
July 2007”.

80 Diretiva 2004/54/EC, recital 8.
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constituida e apenas a essa entidade seriam confiadas atividades de transmissdo ou
distribuicéo.

A Diretiva assegurou o direito de escolha do fornecedor, o que levou o monopolio
do lado da oferta a um fim definitivo a partir de 1° de julho de 2007 para todos 0s
consumidores.®

De fato, a atividade de distribuicdo deixava de envolver, a partir de entdo, a
comercializacdo ou fornecimento de energia elétrica com o consumidor final, como se
observa do Artigo 2 (5): “distribui¢ao significa o transporte de eletricidade em redes de
distribuicdo de alta, média e baixa tensdo, para entrega ao cliente, mas sem incluir o
fornecimento”.

O fim do monopolio do fornecimento de energia elétrica ndo foi restrito a aquisicao
de energia elétrica, mas também possibilitou que produtores e comercializadores pudessem
“abastecer por linha direta os seus proprios estabelecimentos, filiais e clientes elegiveis”®,
i.e., sem a necessidade de conexdo a infraestrutura existente de transmisséo ou distribuicao.
Isso pode ser chamado do fim do monopdlio juridico da transmissdo e da distribuicdo.

Pela primeira vez expressdes como “producdo descentralizada de energia elétrica”
ou “producdo distribuida” foram mencionadas em uma Diretiva. Na Segunda Diretiva de
Energia Elétrica se considera que a geracdo descentralizada é elemento “de grande
importancia para a salvaguarda da estabilidade do fornecimento de electricidade”®. De
acordo com a Segunda Diretiva, “‘producdo distribuida’ significa centrais de produgao
ligadas a rede de distribuigao™®,

A Diretiva dispde que os agentes de distribuicdo, quando do planejamento de suas
redes, deverdo considerar o recurso a medidas de eficiéncia energética e de geracao
distribuida que permitam evitar a necessidade de modernizar ou substituir capacidades de
geracao®.

Como se pode observar, com a liberalizacdo do consumo residencial vem a

primeira referéncia a geracdo distribuida e a geracdo descentralizada de eletricidade, mas

81 Diretiva 2004/54/EC, artigo 21.

8 Diretiva 2004/54/EC, artigo 22 (1) (a).
8 Diretiva 2004/54/EC, recital 23.

8 Diretiva 2004/54/EC, artigo 2 (31).

8 Diretiva 2004/54/EC, artigo 14 (7).
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ainda ndo é feita qualquer referéncia & microgeracdo. As preocupagdes com a geracao
distribuida e descentralizada de energia elétrica ainda ndo estavam relacionadas aos
domicilios, e procedimentos de autorizacdo, embora proporcionais ao seu tamanho e
potencial impacto, ainda eram necessarios.

O quadro da Segunda Diretiva de Energia Elétrica introduziu abordagem faseada
para a abolicdo do conceito de consumidores cativos, que puderam a partir de entdo
escolher o seu préprio fornecedor e deixaram de estar vinculados ao operador da rede de
distribuicdo em relacéo a aquisicao de energia elétrica.

A atividade de distribuicdo foi, assim, completamente segregada da
comercializacdo de energia elétrica, restringindo-se a atividade de gestdo e operagdo das
redes de distribuicao.

Embora os consumidores fossem livres para escolher seu proprio fornecedor, eles
ainda tinham papel marcadamente passivo, e nada era dito sobre se poderiam tomar parte
ativa no mercado como produtores de energia. Naquele momento, ainda ndo havia
estrutura para que os consumidores participassem ativamente da interacdo com a rede, seja
por meio da modulacdo do consumo, seja por meio da geracdo da prépria energia para

comercializacdo no mercado.

5.1.e Terceira Diretiva de Eletricidade

De acordo com Jones (2016, p. 4), os passos no sentido de um terceiro pacote de
politicas de liberalizacdo comecaram em 2005, quando o Conselho Europeu demandou
uma a elaboracdo de uma politica energética de ambito europeu.

Em resposta, em 8 de marco do mesmo ano, a Comissao Europeia publicou o Livro
Verde sobre o desenvolvimento de uma “politica energética europeia comum que
possibilitard que a Europa enfrente os desafios do fornecimento de energia do futuro e os
efeitos que esses desafios terdo no crescimento econdmico e na protecdo ambiental”
(EUROPEAN COMMISSION, 2006, p. 1).

Nesse documento, a Comissdo solicitou aos Estados-Membros que
implementassem uma politica energética europeia assente em trés objetivos fundamentais:

a) sustentabilidade: prevenir as mudancas climaticas através da promocéao de fontes
de energia renovaveis e da eficiéncia energetica;

b) competitividade: melhorar a eficiéncia da rede energética europeia, completando

um mercado interno da energia competitivo;
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c) seguranca do fornecimento: melhor coordenagéo da oferta e procura de energia
da UE num contexto internacional.

Quanto a conclusdo do mercado interno, a Comissdo considerou que muitos
mercados nacionais de energia ainda estavam ameacados pelo protecionismo e dominados
por algumas grandes empresas, 0 que manteve 0s precos altos e infraestrutura nao
competitiva.

A Comissdo, entdo, demandou a abertura desses mercados, de modo a se criar
ambiente concorrencial e melhorar a seguranca do fornecimento, o que deveria ser feito
através do cumprimento dos seguintes objetivos:

a) uma rede europeia com regras e normas comuns para as transacOes
transfronteiricas;

b) investimento em capacidade de geracéo;

c) medidas mais eficazes de desverticalizagéo.

Em 10 de janeiro de 2007 a Comissdo Europeia publicou Comunica¢do em que
ressaltava a importancia de se completar o mercado interno de energia (EUROPEAN
COMMISSION, 2007). A Comissao declarou que a Unido Europeia enfrentava sérios
desafios em matéria de sustentabilidade, seguranca do fornecimento, dependéncia das
importa¢Oes e implementagdo efetiva do mercado interno da energia. Ao mesmo tempo,
considerou que uma politica energética europeia seria a resposta mais eficaz a esses
desafios, a fim de liderar uma nova revolucdo industrial e criar uma economia energética
de elevada eficiéncia com baixas emissdes de CO..

Essa politica energética tinha de assegurar separagdo mais clara entre a gestdo de
redes e as atividades de producdo ou comercializagdo, que seria alcancada estabelecendo-
se 0 modelo de desverticalizacdo econémica ou o modelo de operador de sistema
independente.

Nessa Comunicacdo, a Comissdo Europeia sublinhou a necessidade de diversificar
as fontes de geracéo e a importancia do envolvimento dos consumidores de energia, a fim
de se alcancar o objetivo de um sistema energético seguro, competitivo e sustentavel na
UE.

Em 2009, a Comissdo langou pacote ambicioso com as seguintes medidas:

a) desverticalizagdo mais eficaz, com a separagdo real e efetiva da empresa de
gestdo de redes de transmissdo e transmissdo das atividades de geracdo e comercializagéo,

embora ainda se evitando a desverticaliza¢cdo econdmica;
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b) criacdo de uma nova agéncia europeia com a finalidade de reunir e coordenar a
atuacdo dos reguladores nacionais de energia; e

c) criacdo de dois novos 6rgdos de coordenacdo da transmissdo de energia elétrica
em ambito europeu, de modo a facilitar a integracéo entre os mercados nacionais (JONES,
2016, p. 7).

Na sequéncia, a Diretiva 2009/72/EC foi aprovada pelo Parlamento Europeu.

Ao conceber o Terceiro Pacote Energético para completar o mercado interno de
energia, a Comissdo Europeia considerou que a separacdo da propriedade
(desverticalizacdo econdmica) era o instrumento mais eficaz para promover investimentos
em infraestrutura de forma ndo discriminatdria, acesso justo a rede para novos entrantes e
transparéncia no mercado (BERNAERTS, 2014, p. 10).

A Comissao Europeia também propds um segundo modelo alternativo, o modelo do
operador do sistema independente. A proposta original encontrou forte oposicgéo,
particularmente da Alemanha e da Franca, e 0 modelo de operador de transmissao
independente € acolhido pelo Conselho Europeu e ao final incorporado na Diretiva
(TALUS, 2013, p. 82).

Por conseguinte, os Estados-Membros foram autorizados a decidir quais 0s
modelos que implementariam: desagregacéo total da propriedade (ownership unbundling —
OU) ou 0 modelo de operador independente (que tinha duas modalidades, o independent
transmission operator — ITO ou o independent system operator — 1SO).

Em anéalise da Terceira Diretiva de Energia Elétrica, Jones (2016, p. 1, traducéo
livre)®® apresenta as seguintes observagoes:

O processo de criagdo de mercados competitivos de eletricidade e gas em
toda a Europa comecgou lentamente, mas nos Ultimos anos acelerou muito
rapidamente. Com a adogdo do terceiro pacote legislativo em julho de 20009,
essa aceleracdo recebeu novo impeto. O terceiro pacote introduz ndo apenas
requisitos novos e muito significativos sobre as empresas de transmissdo e
poderes adicionais para os reguladores nacionais de energia, mas
infraestrutura de tomada de decis@o inteiramente nova para a adogdo das
regras regulatorias comuns e harmonizadas, com novas organizagdes e
instituicbes e nomeadamente, a nova Agéncia para a cooperacdo dos
reguladores nacionais da energia.

8 “The process of creating competitive Europe-wide electricity and gas markets began slowly, but has in
recent years accelerated very rapidly. With the adoption of the third legislative package in July 2009, this
acceleration received further impetus. This third package introduces not only new and very significant
requirements on transmission companies and additional powers for national energy regulators, but an
entirely new decision-marking infrastructure for the adoption of the detailed common and harmonized
regulatory rules, with new organisations and institutions, and in particular the new Agency for the
cooperation of national energy regulators”.
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A Diretiva 2009/72/EC faz vérias referéncias ao papel da geracdo distribuida no
mercado de energia elétrica. Nos recitais, afirma-se a necessidade de os Estados-Membros
promoverem a modernizacdo das redes de distribuicdo, como a introdugdo do smart grid
(rede inteligente), de modo a permitir a conexdo de geracdo descentralizada®’. Em suas
disposi¢des, geracao distribuida é conceituada como “centrais de geragdo conectadas ao
sistema de distribuicdo” %,

Ha especifica previsdo sobre microgeracdo, determinando que o seu procedimento
de autorizagdo seja proporcional ao seu tamanho e impacto no sistema®®. O artigo 25
contém obrigacdo aos agentes de distribuicdo para considerarem a geracao distribuida de
modo a evitar-se a necessidade de modernizar ou substituir capacidades®. Finalmente, as
agéncias reguladoras nacionais deverdo adotar medidas para integrar a microgeracdao de
energia elétrica nas redes de distribuicao.

Em seu Anexo I, a Diretiva 2009/72/EC imp0e obrigacdo aos Estados-Membros de
instalagdo de 80% de medidores inteligentes (smart metering) até o ano de 2020,
mecanismo relevante para a medicdo do fluxo bidirecional de energia elétrica.

Em andlise critica, a Diretiva 2009/72/EC ¢ recheada de boas intencGes em relacédo
a microgeracao de eletricidade e ao papel ativo do consumidor como agente na busca de
eficiéncia energética e de seguranca do fornecimento.

No entanto, exceto em relacdo a disposi¢do de instalacdo de smart metering, as
intencdes permanecem no nivel programatico, visto que a Diretiva ndo prevé qualquer
medida concreta para incentivar a microgeracao no tocante a sua principal barreira, que sao
custo e financiamento. Assim, apesar dos avangos identificados no ambito europeu, o
consumidor ainda ndo é convidado a modular o seu consumo em base horaria nem a injetar
energia elétrica no sistema.

Em 2016, a Comissdo Europeia publicou nova Comunicacao intitulada Energia
Limpa para todos os Europeus (Clean Energy for all Europeans), em que propunha a
adocdo de 8 novos atos legislativos pela Unido Europeia (EUROPEAN COMMISSION,
2016).

87 Diretiva 2009/72/EC, recital 27.
8 Diretiva 2009/72/EC, Artigo 2 (31).
8 Diretiva 2009/72/EC, Artigo 7 (3).

% Diretiva 2009/72/EC, Artigo 25 (7).
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A finalidade das novas medidas é acelerar a transicdo energética para matriz
renovavel, de modo a que sejam alcancadas as metas impostas pelo Acordo de Paris, assim
como viabilizar crescimento da economia e gerar emprego.

Para que os objetivos tracados pelas medidas legislativas sejam alcancados, séo
necessarios investimentos anuais de 177 bilhdes de euros, o que terd o potencial de elevar o
produto interno bruto — PIB europeu em 1% durante a década de 2020 e de criar 900 mil
empregos apenas no segmento de energias renovaveis, além de outros 1 milhdo de novos
empregos no segmento de eficiéncia energética. A Comissdo Europeia expressa a
importancia de envolvimento dos consumidores na transicdo energética, de modo que
possam se beneficiar das medidas tomadas, bem como contribuir para o atingimento das
metas (EUROPEAN COMMISSION, 2016).

O pacote legislativo foi aprovado pelo Parlamento Europeu em dezembro de 2018 e
no inicio de 2019. Assim, foram editadas a Diretiva sobre Eletricidade (Diretiva n.
2019/944/EC, em substituicdo a Diretiva n. 2009/72/EC) e o Regulamento sobre o
Mercado Interno de Eletricidade (Regulamento n. 2019/943/EC, em substituicdo ao
regulamento n. 2019/714/EC). Os Estados-membros possuem até 2 anos para implementar

as medidas dispostas nas Diretivas em sua estrutura juridica nacional.

5.2. O prossumo e as metas ambientais na Europa
5.2.a Introducéo

A microgeracdo pode contribuir para que a Unido Europeia atinja suas metas
ambientais de duas formas: expansdo da implantacdo de tecnologias renovaveis e aumento
da eficiéncia energética.

No entanto, para que essas metas ambientais sejam alcancgadas, exige-se mudanca
no papel do comportamento dos consumidores, ou seja, 0s consumidores precisam se
tornar ativos na gestdo de seu prdprio consumo e também na geracdo de sua propria
energia elétrica a partir de fontes renovaveis. Para identificar o papel da microgeracdo na
protecdo ambiental e a interagdo entre ambas, € necessario avaliar a estrutura legal

existente para as fontes de energia renovaveis e para a eficiéncia energética.

5.2.b Energias renovaveis
Em 2007, o Conselho Europeu aprovou metas para as alteragdes climaticas para

2020: reduzir as emissdes de gases com efeito de estufa em 20%, aumentar a quota das
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energias renovaveis para 20% e aumentar em 20% a eficiéncia energética. Esses também
s&o conhecidos como os objetivos 20/20/20 (EUROPEAN COMMISSION, 2010, p. 2).

A Comissdo Europeia propbs pacote de medidas em 23 de janeiro de 2008,
incluindo nova Diretiva relativa as energias renovaveis. Aprovada pelo Parlamento
Europeu, a Diretiva 2009/28/EC fixa as metas juridicamente vinculantes para os Estados-
Membros, de modo a garantir que, até 2020, 20% das necessidades energéticas totais da
Unido Europeia provenham de fontes renovaveis. As metas buscavam reduzir as emissoes
de gases de efeito estufa, a fim de cumprir o Protocolo de Quioto da Convencao-Quadro
das Nagdes Unidas sobre Mudanca do Clima®®.

A Diretiva permite que os Estados-Membros apliquem esquemas de suporte
econdmico para atingir os seus objetivos®. Os esquemas de suporte s30 mecanismos
aplicados para promover o uso de energia de fontes renovaveis, reduzindo seu custo,
aumentando o preco pelo qual ela pode ser vendida ou estipulando uma quantidade a ser
comprada. Por exemplo, os mecanismos podem ser subsidios financeiros, isengdo de
impostos, reembolso de impostos, certificados verdes, feed-in tariffs ou feed-in premium®2,
Segundo Rusche (2015, p. 3), a UE promove as energias renovaveis em trés faixas
diferentes:

A Unido Europeia fornece financiamento para pesquisa a partir do
orcamento; concede financiamento para a implantacdo de energias
renovaveis nas regides menos favorecidas; inicialmente incentivou e agora
obriga os Estados-Membros a criarem sistemas de apoio as energias
renovaveis a nivel nacional.

Com o objetivo de estimular a contribuicdo dos cidaddos para os objetivos
estabelecidos na Diretiva®, prevé-se que os Estados-Membros substituam as autorizacdes
por procedimento menos oneroso ou mesmo notificacdes ao érgdo competente quando da
instalacio de pequenos dispositivos descentralizados®.

Em 2012, a Comisséo identificou forte crescimento nos mercados de energias
renovaveis apoiado pelos esquemas de suporte aplicados pelos Estados-Membros

(EUROPEAN COMMISSION, 2012, p. 3). Isso sugeriu que as tecnologias renovaveis

% Directive 2009/28/EC, recital 1.

%2 Directive 2009/28/EC, Article 3 (3)(a).
% Directive 2009/28/EC, Article 2 (k).

% Directive 2009/28/EC, recital 43.

% Directive 2009/28/EC, Article 13 (1)(f).
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estavam amadurecendo e 0s custos estavam caindo. Mas os investimentos em renovaveis
exigem a estabilidade de politicas de longo prazo, e outras intervencdes seriam necessarias,
devido aos custos e barreiras mais altos das energias renovaveis em comparacdo com 0S
combustiveis fosseis. A Diretiva 2009/28/EC apenas se destina a garantir o cumprimento
dos objetivos de energias renovaveis de 2020, e medidas complementares sdo necessarias
para o cenario posterior.

Vale notar que a Comissdo comecgou a reconhecer que grandes beneficios podem
advir da combinacdo de medicdo inteligente com microgeracdo. De fato, os medidores
inteligentes permitem que os clientes adaptem seu consumo aos sinais de preco e tirem
vantagem deles, além de que todo o sistema se beneficiara, “reduzindo a necessidade de
capacidade de geragdo de pico”.

A proposito, também em 2012 a Comissdo publicou Recomendacdo sobre os
preparativos para a implantagdo de medidores inteligentes com o objetivo de uniformizar o
equipamento em toda a Unido Europeia (EUROPEAN COMMISSION, 2012b).

Nessa Recomendacdo, a Comissdo estabeleceu que os medidores inteligentes, entre
outros requisitos, devem fornecer medicao a respeito de importacdo/exportacdo e energia
reativa, 0 que € pré-requisito para a microgeracdo. A microgeracdo torna os clientes
parcialmente independentes e os transforma em “produtores-consumidores”. Isso lhes da
“um senso mais forte de propriedade e controle sobre seu uso de energia”. A Comissao
reconheceu claramente a necessidade de se aumentar a participacdo dos consumidores nos
mercados da energia como forma de se atingirem os objetivos nacionais de implantacéo de
energias renovaveis.

Em 2014, a Comissdo tracou a definicdo da politica energética para o periodo de
2020 a 2030 (EUROPEAN COMMISSION, 2014). A Comissdo constatou que a
integracdo do mercado estava sendo dificultada porque o desenvolvimento das energias
renovaveis era impulsionado principalmente por esquemas de suporte nacionais. A fim de
enfrentar essa questdo, a Comissdo salientou a necessidade de racionalizar os diferentes
esquemas de suporte “para se tornar mais coerente com o mercado interno, mais rentavel e
proporcionar maior seguranga juridica aos investidores”.

Em 2015 a Comissao publicou nova Comunicagdo em que reiterou alguns aspectos
relacionados ao fortalecimento da posi¢do do consumidor (“temos que fortalecer os
consumidores, fornecendo-lhes informagdes, opgdes e criando flexibilidade para gerenciar

a demanda e o fornecimento”), e, mais uma vez, a Comisséo solicita mais coordenagéo
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entre as politicas nacionais para superar as barreiras de mercado (EUROPEAN
COMMISSION, 2015).

De acordo com a Comissdo, na pratica havia 28 diferentes estruturas regulatérias,
correspondentes a cada um dos Estados-Membros, e algum grau de harmonizacdo era
necessario com a finalidade de se alcancar a meta de 27% de consumo de energias
renovaveis na Unido Europeia em 2030. Para avancar mais firmemente para o atingimento
das metas, a Comissdo considerou que as seguintes medidas eram necessarias.

Em primeiro, os mercados e as redes de energia elétrica tinham que estar aptos para
um sistema descentralizado. 1sso deveria ser alcangado por meio da plena implementacao
da legislacéo europeia relativa aos medidores inteligentes e ao demand-side management.

Em segundo, as energias renovaveis ainda precisavam de esquemas de suporte e
apenas um quadro estavel poderia permitir o financiamento a baixo custo, que é elemento-
chave para a sua implantagdo em massa. A esse respeito, a Comissdo considerou
importante a convergéncia dos esquemas de suporte nacionais. Isso deveria ser guiado por
medidas baseadas no mercado, de forma a permitir investimentos onde a producdo de
energia € mais eficiente, e ndo onde o0s esquemas de suporte Sdo mais generosos,
proporcionando-se, assim, eficiente alocacdo de capital. Recentemente a Comissdo
verificou que os Estados-Membros estdo cumprindo as metas intermediarias relativas as
metas para o ano 2020.

O Acordo de Paris sobre Mudancas Climaticas requer novas acdes para se alcancar
a meta de manter a mudanca climatica abaixo de + 2° C e buscar esforcos para + 1.5° C.
Segundo a Comissao, a aplicacdo da politica energética para 2030 é uma prioridade, mas as
“propostas legislativas remanescentes fundamentais para implementar o quadro para 2030”
ainda serdo apresentadas. Essas propostas legislativas incluirdo politicas para promover o
papel da Unido Europeia "como lider mundial no dominio das energias renovaveis”
(EUROPEAN COMMISSION, 2016).

Ao que se observa, a Comissdo Europeia tomou lentamente consciéncia da
contribuicdo que a microgeracdo pode dar as politicas de energias renovaveis. A Comisséo
reconheceu expressamente a necessidade de desenvolver estrutura normativa para
acomodar a alimentacéo dessa energia elétrica na rede.

Embora a microgeracdo possa se beneficiar de esquemas de suporte aplicaveis as
energias renovaveis estabelecidos por alguns Estados-Membros, esses esquemas de suporte
na realidade ndo foram concebidos para a microgeracdo, mas para centrais de fontes

renovaveis, nomeadamente parques eolicos.
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E preciso reconhecer que existem grandes diferencas entre, por um lado, a tomada
de decisdo de uma empresa que investe em fontes renovaveis para lucrar com a venda de
energia elétrica no mercado e, de outro lado, a de um consumidor residencial que decide
investir em microgeracdo com 0s objetivos de ter fornecimento estavel, obter alguma
economia na conta de energia elétrica e de dar pequena contribuicdo para prevenir as
alteracbes climaticas. As necessidades e incentivos para um e outro perfis sdo
completamente diferentes e ambos precisam ser atendidos.

Uma vez que 0s esquemas de suporte nacionais as energias renovaveis sdo apenas
aplicaveis a microgeragdo por falta de algo mais adequado, conclui-se que podem existir
lacunas que dificultam o desenvolvimento da microgeracdo. Por exemplo, em comparagéo
com a geracdo tradicional em larga escala de fontes renovaveis, 0s requisitos para a
microgeracdo, como o procedimento de autorizacdo, devem ser completamente diferentes.
Ndo ha razdo para que a microgeracdo se sujeite ao procedimento de autorizacao
tradicional. 1sso ndo apenas seria oneroso e desproporcional em relacdo a quantidade de
eletricidade a ser produzida, mas também inibiria interesse em instalacdo de dispositivos
residenciais.

Em 2018 entrou em vigor a nova Diretiva de Energias Renovaveis (Diretiva
2018/2001/EV), a qual estabeleceu objetivo vinculante de se alcancar 32% de participagao
de energias renovaveis na matriz elétrica europeia até o ano de 2030. A Diretiva estabelece
regime comum para a promocdo de energias renovaveis, bem como regras relativas a
subsidios as fontes renovaveis, ao prossumo (ou autoconsumo) de eletricidade e a
obrigacgdo de informacédo e formacdo de consumidores. O objetivo da Diretiva é promover
incentivo, em bases iguais, para todas as tecnologias, de modo a viabilizar que as forgas de
mercado conduzam ao alcance da meta estabelecida.

Como grande parte da energia renovavel sera conectada as redes de distribuicdo, as
regras precisam ser adaptadas para facilitar o seu desenvolvimento, administrar a
intermiténcia das fontes solar e edlica e promover seguranca do suprimento. Busca-se que
a nova estrutura normativa garanta que as energias renovaveis possam participar
ativamente do mercado de energia elétrica, sem qualquer tipo de discriminacao.

Todas essas medidas vém sendo tomadas tendo-se em vista a estratégia de longo
prazo da Unido Europeia, que é a neutralidade de CO. até o ano de 2050. Como 0 setor
elétrico europeu ainda € um grande emissor de CO>, as medidas de descarbonizacdo nédo

podem deixa-lo de fora.
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A maior novidade da Diretiva é dedicar espaco de relevo ao prossumo de
eletricidade, o que serd abordado mais a frente.

5.2.c Diretiva de eficiéncia energética

Em reforgo a Diretiva de Energias Renovaveis, o Parlamento Europeu aprovou a
Diretiva 2012/27/EU (Diretiva de Eficiéncia Energética), que estabelece estrutura legal
para o incentivo a eficiéncia energética de modo a se atingir a meta de 20% em economia
de energia até 2020. A ideia por tras da norma é buscar desacoplar crescimento econémico
do aumento do consumo de energia elétrica (EUROPEAN COMMISSION, 2010b, p. 8).

Entende-se que os consumidores exercem papel de relevo no tema porque apenas
eles podem controlar as suas necessidades de energia elétrica, e 0 acesso a informacéo é
considerado instrumento de elevada importancia. Com efeito, segundo dados da Comissédo
Europeia, o smart metering (os medidores inteligentes, que fornecem sinais de precos ao
consumidor) pode reduzir os custos de energia elétrica para as residéncias em até 13%.

De acordo com a Diretiva de Eficiéncia Energética, os Estados-membros sédo
obrigados a implantar medidas de consumo eficiente, tais como (a) obrigacdes aos
comercializadores de atingimento de economia de energia elétrica®, (b) adogdo de medidas
de capacitacdo e informacéo dos consumidores (incentivos fiscais, acesso a financiamento,
prestacio de informacdes, entre outros)®’ e (c) disponibilizacio de auditorias energéticas e
sistemas de gestdo de energia elétrica®.

O Acordo de Paris sobre o Aguecimento Global exige novas medidas para manter o
aquecimento global em patamar inferior a + 2° C. De acordo com a Comissdo Europeia,
novas medidas para fomentar energias renovaveis serdo necessarias com a finalidade de
atingimento das novas metas estabelecidas, inclusive de forma a assegurar a lideranca da
Unido Europeia no campo das energias renovaveis.

De todos esses desdobramentos se verifica que a Unido Europeia percebe
claramente as contribuicfes que a microgeracdo pode dar para o desenvolvimento das
politicas direcionadas a energias renovaveis e eficiéncia energética.

A Comissdo Europeia reconhece a necessidade de se conferir tratamento legislativo

adequado a nova figura, de modo a atribuir-lhe estatuto juridico adequado, tratando

% Diretiva 2012/27/EU, Artigo 7.
% Diretiva 2012/27/EU, Artigo 12.

% Diretiva 2012/27/EU, Artigo 8.
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especificamente da acomodacdo da energia nos sistemas elétricos, da mudanca da
perspectiva do planejamento e da operagdo centralizadas dos sistemas para outra
perspectiva descentralizada e calcada em sistemas inteligentes, bem como, e
principalmente, dos esquemas de suporte financeiro habeis a promoverem a plena
instalacéo de tecnologias renovaveis por consumidores residenciais.

Em 2018 foi aprovada a reforma da Diretiva n. 2012/27/EC, o que foi feito por
meio da Diretiva n. 2018/844/EC. Com a reforma foram revisadas as metas de eficiéncia
energética, de modo a se atingir a meta vinculante de 30% até 2030. Segundo a Comisséo
Europeia, a economia resultante do alcance da meta deve representar acréscimo de 70
bilhdes de euros no Produto Interno Bruto — PIB. Além disso, as medidas de eficiéncia
energética promoverdo a geracao de 400 mil novos empregos, a reducdo da necessidade de
importacdo de combustiveis fosseis e, por fim, a reducdo da emissdo de gases de efeito
estufa (EUROPEAN COMMISSION, 2016).

5.3 Fortalecimento do papel do consumidor

Em 2010, a Comissdo Europeia publicou Comunicacdo com avaliacdo do mercado
interno da energia e concluiu que era ainda necessario envidar esforcos para melhorar a
integracdo, a interconex&o e a concorréncia. A Comissdo salientou que o mercado interno
“ainda estava largamente fragmentado nos mercados nacionais, com numerosos obstaculos
a concorréncia aberta e leal” (EUROPEAN COMMISSION, 2010, p. 9).

Nessa Comunicacdo, a Comissdo pontuou a importancia de apoiar 0s consumidores
a “desempenhar o papel ativo que deles se espera obter com a liberalizagao”. O Conselho
Europeu fixou o prazo de 2014 para a conclusdo do mercado interno de energia e, além
disso, a Comissédo identificou que a Unido Europeia ndo estava em vias de cumpri-lo.
Desde setembro de 2011, a Comissdo lancou 19 processos contra Estados membros por
infracdes relativas a ndo transposicdo da Diretiva 2009/72/EC.

Na Comunicagdo Making the internal market work, a Comisséo salientou que
muitos dos objetivos iniciais para a realizagdo do mercado interno tinham sido alcangados,
tais como:

a) mais escolha e flexibilidade para os consumidores;

b) precos mais competitivos;

c) mercados atacadistas mais liquidos e transparentes,

d) maior seguranca no fornecimento;

e) mais coordenacéo e transparéncia nas relagdes com paises de fora do bloco.
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No entanto, na visdo da Comisséo, ainda havia muito a avancar, em particular,
“mais poder para os consumidores controlarem seus custos de energia” e “melhor controle
de consumo através de tecnologias inteligentes”. A Comissdao também enfatizou que os
consumidores devem ser encorajados a administrar melhor suas contas e orientar seu
consumo de maneira mais econdmica e, 0 mais importante, “produzir sua propria energia
elétrica com mais facilidade”.

Segundo a Comissdo, ndo basta aplicar as regras de defesa do consumidor. Os
consumidores devem ser incentivados a desempenhar papel ativo no mercado. Sistemas
inteligentes de medicdo podem ajudar a alcancar esses objetivos, pois podem acionar
mecanismos de demand-side management (ou resposta da demanda) para que 0s
consumidores possam modular seu consumo, concentrando-o em periodos de baixa
demanda (e precos baixos) e minimizando-o em periodos de pico (e precos altos).

A importancia dos mecanismos de demand-side management ¢ que eles “permitem
que os consumidores economizem dinheiro enquanto aumentam a eficiéncia e a
estabilidade dos sistemas de energia”. Por ultimo, a Comissdo declarou estar empenhada
em criar um quadro regulamentar estavel para enfrentar os desafios da modernizacdo da
rede europeia, incorporando nele energias renovaveis, microgeracdo e redes inteligentes.

Na Comunicagdo Delivering a new deal for energy consumers (EUROPEAN
COMMISSION, 2015b), a Comissdo identificou série de obstaculos a participacdo do
consumidor na transicdo energética em curso na Europa, podendo ser citados os seguintes:
a) auséncia de informacdo adequada a respeito das oportunidades existentes no mercado; b)
competicdo insuficiente no mercado varejista; ¢) auséncia de incentivos ao comportamento
ativo do consumidor; e d) dificuldades para mudar de fornecedor.

Na visao da Comissdo, os consumidores de toda a Unido Europeia devem ser livres
para escolher a forma de participacdo ativa nos mercados, seja diretamente, seja por meio
de empresas agregadoras, 0 que serve no interesse de pagar menos pela energia elétrica, e,
assim, incentivar a competicao.

A Comissdo ressaltou que esquemas coletivos e iniciativas comunitarias tém
surgido em vérios Estados-Membros, seja para geracdo de energia, seja para gerenciar
melhor o consumo. Esse fenbmeno tem provocado surgimento de novos modelos de
negécios (EUROPEAN COMMISSION, 2015b):

Empresas de servigos de energia, agregadores, corretores, empresas de
manipulagdo de dados, outras empresas intermediarias e frequentemente
também organizaces de consumidores estdo surgindo para ajudar 0s



120

consumidores a obter melhores ofertas de energia e, a0 mesmo tempo, aliviar
0s procedimentos administrativos e pesadas pesquisas.

Em 2016 o Parlamento Europeu publicou Relatério sobre a criagdo de um novo
quadro para os consumidores de energia elétrica (EUROPEAN PARLIAMENT, 2016).
Nesse relatorio, considera-se a importdncia de “estabelecer e definir um direito
fundamental a producdo e ao consumo proprios”, bem como ‘“criar um quadro juridico
comum para o direito de armazenar e vender a producdo excedente de eletricidade a um
preco justo”. Sao propostas, inclusive, definicbes comuns para suprir lacunas existentes na
legislagdo, tal como a definigdo de prossumidor (“0s produtores-consumidores sdo
consumidores de energia ativos que participam no mercado da energia através da producao
de energias renovaveis, quer a titulo individual, quer coletivamente, através de
cooperativas ou outros tipos de empresas sociais e agrupamentos”).

O Parlamento Europeu ainda pontuou que o acesso limitado ao capital pode
representar entrave a participacdo dos consumidores na transicdo energética. Por essa
razdo, ¢ importante que a Unido Europeia apoie o desenvolvimento de “novos modelos
empresariais, sistemas de aquisi¢@o coletiva e instrumentos financeiros inovadores”.

Assim, uma tendéncia de evolucdo no ambiente normativo relativo ao setor de
energia elétrica na Unido Europeia pode ser claramente identificada quando se fala em
liberaliza-lo e estabelecer um mercado interno.

A abertura do setor elétrico europeu ao mercado, com medidas de privatizacdo e
desverticalizacdo, abriu enorme espaco para a atuacdo ativa do consumidor, seja
escolhendo o fornecedor e modulando seu consumo em base horéria, seja gerando energia
para consumo proprio. A inexisténcia até entdo de legislacdo europeia especifica e
impositiva sobre modulacdo de consumo e microgeracdo aparentemente ndo representou
prejuizo para o desenvolvimento do setor na Europa, tendo ocasionado apenas falta de
uniformidade entre as politicas nacionais.

Com efeito, alguns paises avangaram bastante no tratamento legislativo do tema.
Por exemplo, na Alemanha e na Inglaterra, a Erneuerbare-Energien-Gesetz, ou Lei de
Energias Renovaveis, e o Green Deal Act (BALCOMBE, RIGBY, AZAPAGIC, 2014, p.
403), respectivamente, preveem estimulos financeiros para a instalacdo e operacdo de
microgeracao residencial de energia elétrica, bem como possibilidades de comercializagao

da energia gerada.
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Até que a Unido Europeia exerca sua competéncia legislativa sobre o tema
microgeragdo, as normas nacionais a respeito continuardo em vigor. Mais & frente sera
abordada a experiéncia da Alemanha no incentivo a microgeracéo.

Assim, ao nivel europeu, o consumidor tem dado largos passos para deixar de ser
um ator secundario e passivo. A Comissdo comecou a reconhecer o papel potencialmente
importante que os consumidores terdo de desempenhar para completar o mercado interno e
garantir a sua eficiéncia e sustentabilidade. No entanto, para que isso ocorra de fato, faltava
estrutura juridica segura também em nivel europeu.

Em Comunicacdo de 2016, a Comissao Europeia reputou necessaria a definicdo de
estatuto juridico para os prossumidores (autoconsumidores de energia renovavel) e
prossumidores cooperados (autoconsumidores de energia renovavel que atuam
coletivamente), de modo a lhes permitir gerar, consumir, armazenar e vender eletricidade
sem serem confrontados com encargos desproporcionais®® (EUROPEAN COMMISSION,
2016).

Em 2018 foi aprovada a nova Diretiva de Energias Renovaveis (Diretiva n.
2018/2001/EC), que, de forma absolutamente inovadora, criou estatuto juridico especifico
para o prossumo de energia elétrica e para o fortalecimento da posi¢do do consumidor.

Essa Diretiva estabelece os direitos e obrigacdes dos prossumidores, bem como
traca parametros para a relacdo entre Estados membros e prossumidores quanto a
concessdo de esquemas de suporte (subsidios) e quanto ao impedimento a cobranca de
encargos sobre energia elétrica produzida e consumida nas instalacGes dos prossumidores,
exceto se de capacidade superior a 30 kW.

No artigo 21(2)(a), garante-se o direito de geracdo de energia elétrica a partir de
fonte renovavel pelo prossumidor, o autoconsumo, 0 armazenamento e a venda da geracdo
excedente, inclusive através de contratos de compra e venda ou por meio de fornecedores

ou por meio de agregadores de demanda. Estabelece-se, ainda, que os prossumidores ndo

% Vide, a propésito, o recital 68 da Diretiva 2018/2001/EC:

“(68) Os autoconsumidores de energia renovavel ndo deverdo ter encargos ou custos discriminatorios ou
desproporcionados nem ficar sujeitos a encargos injustificados. Devera ser tomado em conta 0 seu contributo
para alcancar a meta do clima e da energia e os custos e beneficios decorrentes para o sistema energético em
geral. Os Estados- -Membros ndo deverdo, de uma forma geral, impor encargos a eletricidade produzida e
consumida nas mesmas instalagdes por autoconsumidores de energia renovavel. No entanto, os Estados-
Membros deverdo ser autorizados a aplicar encargos ndo discriminatérios e proporcionados a este tipo de
eletricidade se tal se revelar necessario para assegurar a sustentabilidade financeira do sistema elétrico, para
limitar o apoio ao que é objetivamente necessario e para permitir uma utilizacdo eficaz dos seus sistemas de
apoio. Ao mesmo tempo, 0s Estados- -Membros deverdo assegurar a contribuicdo equilibrada e adequada dos
autoconsumidores de energia renovavel para o sistema global de partilha de custos de producdo, distribuicdo
e consumo de eletricidade, quando a eletricidade é injetada na rede”.
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estdo sujeitos a procedimentos ou encargos discriminatorios ou desproporcionais e a
encargos de acesso a rede que ndo reflitam seus custos.

No artigo 21(2)(d), prevé-se a possibilidade de aplicacdo de esquemas de suporte,
tais como a feed-in tariff, desde que reflita o valor de mercado da energia elétrica, 0 que
pode ser calculado com a consideracdo do seu valor a longo prazo para a rede, 0 ambiente
e a sociedade.

A Diretiva abre a possibilidade de aplicacdo de encargos e tarifas nao
discriminatorios aos prossumidores apenas se houver esquema de suporte, e apenas na
medida em que a viabilidade econémica do projeto e o efeito do incentivo desse esquema
néo seja anulado.

Outra possibilidade de aplicacdo de encargos e tarifas ndo discriminatdrios aos
prossumidores é se a cota global das instalacdes de prossumo exceder 8% da capacidade
total instalada de um Estado membro e se isso puder colocar em risco a sustentabilidade
financeira a longo prazo do sistema elétrico.

Também € possivel aplicar encargos e tarifas se se identificar que foi criado
incentivo que excede o0 que € objetivamente necessario para promover o desenvolvimento
de energia renovavel, conforme previsto no artigo 21(3)(b).

O estatuto juridico trazido para o prossumo é extremamente detalhado, inclusive
dirigindo diversas obrigacOes aos Estados membros, prevendo que o0s prossumidores
devem contribuir de forma adequada e equilibrada para a partilha dos custos da rede, nos
termos do artigo 21(6)(f).

A Diretiva em questdo também tem tratamento detalhado e exaustivo para os
prossumidores cooperados (comunidades de energia renovavel).

E interessante notar que tanto os prossumidores como os prossumidores cooperados
mantém os seus direitos enquanto consumidores finais, nos termos do artigo 21(2)(c).

Por fim, a Diretiva impde diversas obrigacbes aos Estados membros quanto ao
desenvolvimento de programas destinados a informar os cidaddos das formas pelas quais
podem exercer 0s seus direitos enquanto consumidores ativos e dos beneficios e das
modalidades praticas, inclusivamente no que diz respeito aos aspetos técnicos e

financeiros, do desenvolvimento e da utilizacio de energia de fontes renovaveis!®.

100 «“Artigo 18. Informagdo e formagio

1. Os Estados-Membros asseguram que as informacfes sobre medidas de apoio sejam disponibilizadas a
todos os intervenientes interessados, tais como consumidores, incluindo os consumidores vulneraveis com
baixos rendimentos, os autoconsumidores de energia renovavel e as comunidades de energia renovével,
construtores, instaladores, arquitetos e fornecedores de equipamentos e sistemas de aquecimento,
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Todas essas medidas tém o potencial de fortalecer a posi¢édo dos consumidores e
possibilitar maior controle (comportamento ativo) de suas estratégias de consumo, sem
que, em contrapartida, deixem custo a ser assumido pelos demais usuarios da rede. Dessa
forma, sera bem mais facil para o consumidor se envolver mais com o setor elétrico,

inclusive respondendo a sinais de preco.

arrefecimento e eletricidade e fornecedores de veiculos compativeis com a utilizagdo de energia renovavel e
de sistemas de transporte inteligentes.

2. Os Estados-Membros asseguram que a informagdo sobre os beneficios liquidos, o custo e a eficiéncia
energética do equipamento e sistemas para a utilizagdo de aquecimento, arrefecimento e eletricidade de
fontes renovaveis seja disponibilizada pelo fornecedor do equipamento ou sistema ou pelas autoridades
competentes.

[-]

6. Os Estados-Membros, com a participacdo das autoridades locais e regionais, se tal se justificar,
desenvolvem programas adequados de informagdo, sensibilizacdo, orientagdo e formacdo destinados a
informar os cidaddos das formas pelas quais podem exercer os seus direitos enquanto consumidores ativos e
dos beneficios e das modalidades préticas, inclusivamente no que diz respeito aos aspetos técnicos e
financeiros, do desenvolvimento e da utilizagdo de energia de fontes renovaveis, nomeadamente através do
autoconsumo renovavel ou no ambito de comunidades de energia renovavel”.
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6 O PROGRAMA ALEMAO ENERGIEWENDE

6.1 Panorama

Quando do inicio da Revolucdo Industrial, no século XVIII, momento em que
grandes quantidades de dioxido de carbono (CO2) comegaram a ser emitidas a partir da
queima de combustiveis fdsseis, a atmosfera continha concentragdo de CO> de 280 ppm
(partes por milh&o). Atualmente, ja foi ultrapassado o patamar de 400 ppm.

De modo a se manter o aquecimento global no limite de 2 graus Celsius em relagédo
a era pré-industrial, deve-se evitar que a concentracdo de CO> ultrapasse 450 ppm. Caso se
ultrapasse esse patamar, o aquecimento global tera efeitos desastrosos para o planeta Terra.
Muitos cientistas acreditam que o patamar de 350 ppm € uma meta a ser buscada, o que
requer, no entanto, reversdo da tendéncia de adicdo de CO2 na atmosfera (HEINRICH
BOLL STIFTUNG, 2017, p. 6).

A partir desses dados cientificos, no ambiente politico e académico é praticamente
inquestionavel a necessidade de alteracdo de trajetoria de aumento das emissdes de CO..
Alias, ha estudos que demonstram que o custo econdmico das mudancas climéticas € muito
maior que o custo das medidas que precisam ser tomadas para evita-las (OHMS, 2014, p.
1).

Também € consenso politico que os paises industrializados possuem maior
responsabilidade no movimento de descarbonizacdo da economia porque foram os grandes
responsaveis pelas emissées até 0 momento, ao passo que se reconhece o direito de 0s
paises em vias de desenvolvimento, como o Brasil, emitirem volume de CO: suficiente a
garantir a expansdo e a industrializacdo de suas economias.

Assim, é grande a responsabilidade na reducdo das emissdes de CO2 que recai sobre
paises industrializados, como € o caso da Alemanha. Segundo estimativas, a Alemanha
precisa reduzir as emissdes de CO2 em 95% até 2050 em relacdo ao ano de 1990
(HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 8).

Nesse contexto, o grande objetivo do Energiewende (em traducé&o livre, virada ou
transicdo energética) € descarbonizar a economia da Alemanha, notadamente a partir da
geracdo de energia elétrica por fontes renovaveis e da adogdo de medidas de eficiéncia
energética (desacoplamento entre crescimento econdémico e emissdes de COy).

O Energiewende se iniciou em 1990 e possui estratégias de longo prazo para as
areas de energia elétrica e prevencdo as alteracBes climaticas até o ano de 2050

(MAUBACH, 2014, p. 167). Consiste em conjunto de normas que abrange todos os setores
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da economia e contém metas para reducdo de emissdo de CO., investimentos em energias
renovaveis, eliminagdo progressiva de energia nuclear e eficiéncia energética (AGORA
ENERGIEWENDE, 2015, p. 5).

As metas para 0 ano de 2050 sdo as seguintes (FEDERAL MINISTRY FOR
ECONOMIC AFFAIRS AND ENERGY, 2017, p. 2):

a) 80% do consumo de energia elétrica na Alemanha devera ser proveniente de
energias renovaveis;

b) desligamento do ultimo reator nuclear no ano de 2022 — atualmente, a
Alemanha possui 8 usinas nucleares, cada uma com data fixada para encerramento das
atividades (HEINRICH BOLL STIFTUNG, p. 24);

C) reducdo de emissdao de CO2 entre 80% e 95% em relacdo aos niveis de
emisséo de 1990;

d) reducdo do consumo de energia elétrica em 25% em relagdo ao ano de 2008
(MAUBACH, 2014, p. 167).

Notadamente ap0s as privatizacOes e a liberalizacdo dos anos 1990, a Alemanha
decidiu introduzir as regras de economia de mercado no setor elétrico. De um modo geral,
ha aderéncia tedrica a presuncao de que as regras de mercado sdo capazes de induzir a
producdo de energia elétrica a custos eficientes — eficiéncia produtiva —, garantir que os
consumidores ndo paguem precos mais elevados que o necessario — eficiéncia alocativa — e
promover inovacdo — eficiéncia dindmica (BOHRINGER, LANDIS, REANOS, 2016).

O Energiewende, que representa macica intervencdo do Estado alemdo na
economia, relativizando as regras da economia de mercado, justifica-se
constitucionalmente (artigos 20 a, 73, § 1° alinea 14 e 74, § 1° alinea 11) — e
excepcionalmente — pela finalidade de se prevenirem as mudancas climaticas.

Em razdo do porte do empreendimento e do grau de intervencionismo estatal, o
Energiewende foi apelidado pelo entdo Ministro de Relagdes Exteriores Frank-Walter
Steinmeier de our man on the moon project, em referéncia ao projeto espacial norte-
americano (MORRIS, JUNGJOHANN, 2016, p. 9).

O grande desafio do Energiewende € tornar economicamente atrativa a realizagao
de investimentos em energias renovaveis por meio da concessdo de subsidios tarifarios,
sem que o custo desses subsidios seja um fardo exagerado a ser suportado pelos

consumidores.
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O tamanho e os resultados do Energiewende apenas se justificam quando se
observam, de forma conjugada, os trés fatores que impulsionaram o Estado alemdo a
promover intervencdo tdo significativa no setor de energia elétrica.

O primeiro fator consiste no risco associado a energia nuclear, na delicada questéo
do armazenamento do lixo nuclear e na pressdo social para fechamento das usinas
nucleares existentes.

O segundo fator era o elevado grau de emissdo de CO; a partir da geracdo de
energia elétrica a carvao e a 6leo e a ameaca de aquecimento global.

O terceiro fator € a grande dependéncia externa de fontes primérias de energia
(urénio, petrdleo e gés), tornando a Alemanha alvo féacil de retaliacdes dos Estados
produtores (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 14).

O resultado € que, apo6s quase trinta anos de politicas consistentes de promogéo as
energias renovaveis, que conduziram a consolidacdo do Energiewende, a Alemanha
comemora hoje grandes metas atingidas.

De um lado, a implementacdo das medidas do Energiewende significou
diversificacdo da matriz elétrica alemd. A participacdo de energias renovaveis na matriz
elétrica passou de 4% em 1990 para 29% em 2016 (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017,
p. 6 e52).

De outro lado, as medidas de eficiéncia energética tiveram o efeito de desacoplar o
crescimento do Produto Interno Bruto — PIB da utilizacdo de fontes primérias de energia e
de energia elétrica.

Ao passo que a economia alema vem crescendo desde 1990, o consumo de energia
priméaria e de energia elétrica vem caindo de forma sustentada, de modo a, em 2020, se
atingir patamar de consumo de energia elétrica inferior em 10% ao consumo registrado em
2008 (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 43).

Todas essas medidas conduziram a Alemanha a se tornar pais lider em capacidade
instalada de energia edlica e solar. A Alemanha é atualmente o terceiro pais em capacidade
instalada edlica, atras da China e dos Estados Unidos, assim como o segundo pais em
capacidade instalada solar, atras apenas da China (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017,
p. 52 e 68)

E evidente que esses resultados tiveram um custo para a economia alem, o qual se
revela bastante elevado.

Nos tdpicos abaixo serdo analisados 0s principais aspectos do Energiewende.
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6.2 Breve historico

Na Alemanha, o fornecimento de energia elétrica e gas esteve originalmente
entregue a iniciativa privada. A medida que a energia elétrica foi ganhando importancia no
cotidiano, no entanto, as grandes cidades passaram a se envolver no negécio de energia
elétrica de alguma forma por meio de empresas municipais (Stadtwerke).

Apos a Primeira Guerra Mundial, foram constituidas grandes empresas de &mbito
nacional com a finalidade de explorar a producédo de energia elétrica a partir do carvéo e o
seu transporte até os centros de consumo, 0 que terminou por atrair a aten¢do do Império
Alemdo e das provincias. Os ganhos de eficiéncia da producdo de energia de forma
centralizada conduziram a concentracdo de mercado nas maos de poucas empresas
(PIELOW, KOOPMAN, 2016, p. 560).

A geracio de energia elétrica a partir de carvio e linhito!®! teve grande importancia
na Alemanha no século XX, inclusive perfazendo 80% do total da energia gerada na
década de 1960 (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 11).

No entanto, as crises do petroleo da década de 1970%%? impulsionaram a Alemanha
e outros paises a buscarem a diversificacdo da matriz energética e, principalmente, a
autossuficiéncia na geracdo de energia elétrica, momento em que se iniciaram as pesquisas
para geracao de energia elétrica a partir de fontes alternativas.

O programa de energia nuclear, iniciado no final dos anos 1950, ganhou forca a
partir das crises do petréleo da década de 1970, porém sempre enfrentou grande resisténcia
em solo europeu em razdo dos riscos inerentes a tecnologia e também por conta da
inseguranca associada ao lixo nuclear.

Assim, vérias usinas nucleares planejadas em solo aleméo nunca foram implantadas
em razdo da oposicdo popular, podendo ser citado como exemplo o emblematico caso do
projeto de construcdo de usina nuclear em Wyhl (MAUBACH, 2014, p. 29), que terminou
sendo abandonado depois de intensos protestos organizados pelas comunidades envolvidas.

A resisténcia a expansdo da geracdo de energia elétrica a partir da fonte nuclear
ganhou forga com o acidente ocorrido em 26 de abril de 1986 em Chernobyl, na Ucrania,

distante apenas 1.050 km da fronteira com a Alemanha. No dia 1° de maio de 1986, o

101 |_inhito é uma espécie de carvdo mineral, bastante comum na Alemanha.

102 As duas crises do petroleo ocorreram em 1973 e 1979, quando os Estados produtores, integrantes da
Organizacdo dos Produtores de Petrdleo — OPEP (Arébia Saudita, Ird, Iraque, Kuwait e Venezuela),
suspenderam as exportagdes para os Estados Unidos da América e paises da Europa. Diante da restricdo da
oferta, houve subita elevagdo do preco do petréleo, 0 que terminou por conduzir a recessdo das economias
dos paises dependentes de importacao.
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territdrio alem&o foi atingido por nuvem radioativa vinda da Ucrénia. A partir de entéo
nenhuma nova usina veio a ser construida na Alemanha (MORRIS, JUNGJOHANN, 2016,
p. 74).

Adicionalmente, no final dos anos 1980 comecgou a surgir consenso quanto a um
novo tdpico de politica energética, que é a necessidade de se prevenirem as mudancas
climéticas causadas pela emissao de gases de efeito estufa.

A Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento
realizada no Rio de Janeiro em 1992, conhecida como Eco-1992, abordou, entre outros
pontos, a necessidade de substituicdo do uso de combustiveis fosseis por fontes renovaveis
alternativas de energia®®,

A Eco-1992 serviu de base para a Conferéncia das Mudancas Climaticas de
Quioto!®, realizada em dezembro de 1997, momento em que diversos paises se
comprometeram a reduzir a emisséo de gases de efeito estufa. No Protocolo de Quioto, a
Alemanha se comprometeu a reduzir a emissao de gases de efeito estufa em 21% até 2012,
abaixo dos niveis de emissdo do ano de 1990 (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 11).

No meio do caminho, a reunificacdo das Alemanhas Ocidental e Oriental significou
completa restruturacdo do parque gerador desta ultima: usinas nucleares ineficientes e com
baixo grau de seguranca foram fechadas e usinas térmicas a carvdo foram modernizadas.

O primeiro diploma legal com a finalidade de promover energias renovaveis, a
Stromeinspeisegesetz'®®, foi editado em 1990 de forma pioneira, tendo sedimentado o
caminho para uma “historia de sucesso de incentivo a energias renovaveis, juntamente com
crescimento econdmico e tecnoldgico e criacdo de empregos na Alemanha, além de ter
servido como modelo para politicas legislativas de outros paises” (PIELOW, KOOPMAN,
2016, p. 628).

Com apenas cinco artigos, essa lei previu o pagamento de feed-in tariff para a
energia injetada na rede a partir de fontes renovaveis pelo prazo de 20 anos, assim como
acesso prioritario para as redes de energia elétrica.

Em 1991 foi langado o 1.000 Roofs Program, que buscou promover a instalagéo e

expansdo de painéis solares entre 1 e 5 kW. O programa consistia em subsidio direto de

103 Disponivel em: <http://www.un.org/geninfo/bp/enviro.html>. Acesso em 15 de marco de 2018.

104 Disponivel em: <http://unfccc.int/kyoto_protocol/items/2830.php>. Acesso em15 de margo de 2018.

105 Disponivel em: <https://www.erneuerbare-
energien.de/EE/Redaktion/DE/Dossier/eeq.html;jsessionid=97733A826 FCEAFD66A41AADF8ES98FCO?¢
ms_docld=72462>. Acesso em 15 de marg¢o de 2018.
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70% do valor do investimento (50% sendo de responsabilidade da Federagéo e 20% do
respectivo Ente Federado). Esse programa promoveu a instalacdo de 1.100 painéis solares,
que representaram 2,9 MW de capacidade instalada (HEINRICH BOLL STIFTUNG,
2017, p. 92).

Dado o sucesso do programa, em 1999 foi lancada nova edigéo, o 100.000 Roofs
Solar Power Program. Essa segunda versdo consistia no financiamento — a juros
subsidiados de 4,5% ao ano — do montante total do investimento, com prazo de pagamento
em até 10 anos. Nessa segunda fase do programa, houve a instalacdo de 55.000 painéis
solares, com o acréscimo de 261 MW de energia solar na matriz energética'®.

Nos anos 2000, a coalizdo formada pelo Partido Social Democrata e pelo Partido
Verde, sob a direcdo do entdo Chanceler Gerhard Schroder, aprovou medidas legislativas
para extinguir progressivamente a geracdo nuclear até o ano de 2022. Ao mesmo tempo foi
aprovada a lei de promogéo de energias renovaveis, a Erneuebaren Energien Gesetz!%,
com pequenos ajustes na feed-in tariff aplicavel as energias renovaveis em relacdo a
Stromeinspeisegesetz.

O estabelecimento da feed-in tariff estavel por 20 anos conferiu a seguranca
necessaria quanto ao retorno do investimento realizado. A feed-in tariff consiste em
remuneracdao fixa por 20 anos, em valor unitario superior ao do preco no mercado
atacadista de energia elétrica.

A feed-in tariff € uma obrigacdo de compra da energia elétrica de fonte renovavel
que é imposta ao operador da rede. A diferenca entre a feed-in tariff paga ao produtor de
energia renovavel e o preco no mercado atacadista de energia elétrica é suportada pelo
conjunto de consumidores via encargo tarifario, conhecido como EEG-surcharge
(BOHRINGER, LANDIS, REANOS, 2016, p. 2).

No julgamento do caso PreufRenElektra, ocorrido em 2001, a Corte Europeia de
Justica decidiu pela compatibilidade do esquema alemao de suporte as energias renovaveis
com as normas do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, o que abriu o
caminho para a implantacdo do programa Energiewende.

A Erneuebaren Energien Gesetz foi alterada em 2004 para substituir o incentivo a

energia solar. Em vez de financiamento subsidiado, a feed-in tariff passou a ser aplicavel

106 Disponivel em: <https://www.iea.org/policiesandmeasures/pams/germany/name-21000-en.php>. Acesso
em 15 de margo de 2018.

lo7 Disponivel em: <https://www.erneuerbare-
energien.de/EE/Redaktion/DE/Dossier/eeg.html?cms _docld=71110>. Acesso em 15 de margo de 2018.
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também & geracdo de energia solar. Essa lei foi alterada novamente em 2006, 2009, 2011,
2012, 2014 e 2016 (PRITZSCHE, VACHA, 2017, p. 22). Assim, “o que comegou com
apenas 2 paginas ha mais de 20 anos agora ja passou a ter mais de 51 paginas”
(HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 102).

Em 2010, o governo formado pela coalizdo do Partido Democrata Cristdo e pelo
Partido Liberal, sob a lideranga da Chanceler Angela Merkel, aprovou o Energiekonzept,
um programa que tracou as linhas politicas de atuacao do governo para o setor elétrico.

O Energiekonzept continha metas para a implantacdo de geracdo de energia elétrica
a partir de fontes renovaveis, eficiéncia energética e reducdo das emissdes de gases de
efeito estufa (BUNDESMINISTERIUM FUR WITSCHAFT UND TECHNOLOGIE,
2010).

Ao tempo da implementacdo do Energiekonzept, e ap6s grande lobby feito pelas
empresas titulares de concessdo de geracdo de energia elétrica a partir de fonte nuclear, as
usinas nucleares ganharam sobrevida e a data-limite para desligamento do Gltimo reator
nuclear foi postergado de 2022 para 2036 (PRITZSCHE, VACHA, 2017, p. 25).

Entretanto, ap0s apenas 6 meses da decisdo de se prorrogar o cronograma de
desligamento das usinas nucleares, o acidente na usina nuclear de Fukushima Daiichi, no
Japdo, ocorrido em marco de 2011, fez com que 0 governo alem&o ndo apenas revisse a
anterior decisdo de postergar o desligamento do Gltimo reator, restabelecendo a data limite
em 2022, como também determinasse o imediato encerramento da operacdo dos 7 reatores
nucleares mais antigos a época. Na sequéncia, foi estabelecida a meta de ao menos 80% do
consumo de energia elétrica a partir de fontes renovaveis até 2050.

Pielow e Koopman (2016, p. 628) registram que a EEG, ap0s a revisdo do ano de
2011, possuia 80 secdes, o que demonstra a crescente complexidade juridica do esquema
de suporte. Assim, contrariamente a proposta de se conceder incentivo provisorio as
energias renovaveis, 0 cenario se tornava irreversivel e medidas de intervengdo cada vez
mais Se tornaram necessarias.

Por fim, todas essas medidas tém representado efetiva reducdo das emissGes de
CO., de modo que a Alemanha tem se mantido na rota para o alcance da meta de reducdo
de 80% a 95% das emisses até o ano de 2050, sendo 1990 o ano de referéncia (AGORA
ENERGIEWENDE, 2015, p. 36).

No entanto, para que as metas intermediarias sejam alcan¢adas sem que haja custo

excessivo para o consumidor, ainda ha muito por fazer.
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6.3 Fontes edlica e solar

A geracdo eolica e solar sdo a espinha dorsal do Energiewende. A Alemanha, por
ter sido pioneira na promocao de energias renovaveis, teve que arcar desde o inicio com 0s
custos elevados para a desenvolvimento das tecnologias de geracdo eolica e solar. Esse
custo elevado se reflete, atualmente, nos elevados pregos pagos pelo consumidor aleméo,
visto que a remuneracdo desses investimentos é garantida via feed-in tariff (que visa a
remunerar a diferenca entre o custo da tecnologia e o valor obtido com a venda da energia
ao preco do mercado atacadista de energia elétrica), custeada pelos consumidores por 20
anos (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 18).

A medida que o custo da geracéo edlica e solar foi caindo ao longo do tempo, em
razdo da crescente maturacao da tecnologia e da competicdo entre empresas construtoras
de torres geradoras e de painéis solares, as feed-in tariffs foram sendo ajustadas para os
novos empreendimentos para que ndo houvesse remuneracdo além do necessario.

No momento, a tecnologia para geracdo eolica e solar ja se encontra sedimentada e
0s precos cairam bastante ao longo do tempo. Em 2015, os custos da geracdo na Alemanha
variaram entre 6 e 9 centavos de euro por KWh para energia edlica e entre 8 e 9 centavos de
euro para energia solar (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 11).

Além de possuir custo inferior, as tecnologias de geracdo edlica e solar atuais sao
muito mais eficientes do que ha 20 anos. A titulo exemplificativo, as turbinas edlicas da
década de 1990 possuiam altura de 40 metros e poténcia de 50 kW, ao passo que as
turbinas edlicas da presente década possuem 128 metros e poténcia de 2848 kW, o que €
quase 60 vezes mais que as turbinas da década de 1990. (HEINRICH BOLL STIFTUNG,
2017, p. 52).

A tendéncia é que os custos da geracdo eblica onshore e solar caiam ainda mais e
essas tecnologias sejam competitivas até mesmo com a geracdo a carvao e a linhito ja na
década de 2020 (FEDERAL MINISTRY FOR ECONOMIC AFFAIRS, 2017, p. 3).

Apesar de ser um pais com baixo grau de insolacdo, a Alemanha possui a segunda
maior capacidade instalada de painéis fotovoltaicos do mundo. Atualmente, a geragdo solar
é capaz de prover 50% da demanda da Alemanha nos horarios de maior insolacdo, que
ocorre entre 10 e 16 horas.

A medida que a geracdo solar vai se difundindo, o preco no mercado atacadista
diminui significativamente, o que torna deficitarias as usinas complementares (back-up),

fendmeno que serd abordado mais a frente. Entre 2010 e 2016, os pre¢os no mercado
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atacadista de energia elétrica cairam aproximadamente pela metade (HEINRICH BOLL
STIFTUNG, 2017, p. 68).

A geracdo solar atinge o pico da oferta — se houver sol — por volta das 12 horas, 0
que coincide com picos da demanda. Assim, a geracdo de energia solar — que ainda é cara
— pode servir para deslocar para fora da ordem de mérito a geragdo ainda mais cara que €
utilizada para atender aos picos de demanda.

Portanto, a geracdo de energia solar € uma 6tima medida para se atender a picos de
demanda. No entanto, no caso da Alemanha, a tecnologia se difundiu de maneira tdo rapida
que a geracdo de energia solar atualmente compensa parte da geragdo média durante o
verdo e até mesmo uma parte da geragdo de base (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p.
70).

No dia mais curto de 2016, os painéis solares instalados na Alemanha ainda
conseguiram produzir em torno de 7 GW (o que é comparavel a energia produzida por 5
grandes reatores nucleares) por duas horas seguidas.

Segundo estimativas, se a Alemanha fosse instalar a precos de hoje os painéis
solares instalados antes de 2014 (o que significa mais de 30 GW de capacidade instalada),
0 consumidor alemao pagaria nas suas tarifas “apenas” entre 60 ¢ 80 bilhdes de euros, em
contraste com os 180 bilhGes de euros que vém sendo pagos. No entanto, os investimentos
realizados naquela época foram fundamentais para que o custo da tecnologia reduzisse
drasticamente (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 18).

Os custos sdo repassados aos consumidores por meio de um encargo tarifario ou
sobretaxa, a chamada EEG surcharge. A EEG surcharge, que busca cobrir a diferenca
entre o custo de geracdo de fontes renovaveis e a receita advinda da comercializacdo dessa
energia no mercado atacadista, possuia o valor de 6,14 cts/Euro por kWh, totalizando o
custo para o consumidor de 21,5 bilhGes de euros em 2015. A EEG surcharge apenas nao é
aplicavel a algumas espécies de consumidores industriais, isencdo que € aplicada com a
finalidade de se manter a sua competitividade no mercado internacional (¢ o que ocorre,
por exemplo, com siderurgicas).

A sobretaxa (EEG surcharge) subiu exponencialmente desde o ano 2000 em razdo
da acelerada realizacdo de investimentos em tecnologia solar, particularmente entre 2010 e
2013, quando os custos dessa tecnologia ainda eram elevados. Apenas nesse periodo
especifico de 4 anos, houve a instalacdo de 25 GW em painéis solares. Os custos elevados
serdo pagos pelo consumidor alemdo pelo tempo remanescente dos 20 anos aplicaveis as
feed-in tariffs (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 27).
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Entre 2002 e 2012, a Alemanha instalou metade da atual capacidade instalada em
energia solar, a custo muito mais elevado do que o atual. Assim, a Alemanha suporta o
legado do custo elevado das primeiras plantas de energia solar, que eram bastante caras.

Como as feed-in tariffs possuem prazo de 20 anos, a sobretaxa se mantera elevada
(em raz&o dos custos elevados decorrentes dos primeiros empreendimentos mais caros) até
0 inicio da década de 2030. Os precos de energia elétrica para consumidores residenciais
na Alemanha estdo entre 0os maiores da Europa, em torno de 30 centavos de euro por kWh
(HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 20).

No entanto, um dado importante é que, apesar da energia elétrica para o
consumidor residencial ser uma das mais caras da Europa, a conta final é similar a de
outros paises. Isso porque medidas de eficiéncia energética tornaram o consumidor
residencial alemd@o mais eficiente que os consumidores residenciais de paises vizinhos
(AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 31).

Mais de 1/3 do custo do Energiewende é suportado pelos consumidores residenciais
(do total de 23,6 bilhdes de euros em 2013, 8,3 bilhdes foram suportados por consumidores
residenciais), apesar de representarem apenas ¥ do consumo nacional (AGORA
ENERGIEWENDE, 2015, p. 31).

Em contrapartida, como o custo marginal de operacdo das usinas eolicas e solares é
proximo de zero, o preco da energia no mercado atacadista cai drasticamente,
“compensando parcialmente a elevada sobretaxa” (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p.
27). Com efeito, 0 aumento da participacdo de energias renovaveis na matriz significa que
usinas de geracdo térmica com custo de operacdo mais elevado sdo deslocadas para o final
da ordem de mérito.

Assim, usinas com custo de operacdo mais elevado sdo despachadas apenas para o
atendimento de picos de demanda e permanecem periodos mais longos em stand-by.
Segundo estimativa, o efeito do ingresso macigo de energia renovavel na matriz de energia
elétrica da Alemanha causou, apenas em 2012, pela aplicacdo do despacho pela ordem de
mérito, reducdo de 10 euros por MWh no preco da energia elétrica no mercado atacadista.
Entre 2010 e 2016 o prego caiu praticamente pela metade (AGORA ENERGIEWENDE,
2015, p. 28).

A diminuicdo do prego no mercado atacadista de energia elétrica traz beneficios
para os comercializadores e para 0os consumidores, que podem adquirir energia elétrica
diretamente nesse mercado. Essa diminui¢cdo do preco da energia elétrica no mercado

atacadista é resultado do ‘congelamento da demanda’ — decorrente de medidas de
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eficiéncia energética — e do aumento da participacdo de energias renovaveis na matriz

energética — em razdo do custo marginal de operagdo proximo a zero.

6.4 Flexibilidade para o sistema elétrico

A geracdo de energia elétrica a partir de fonte edlica e solar € completamente
diferente da geracdo a partir de fontes térmicas (combustivel féssil ou nuclear). A diferenca
é que a geracdo eolica e solar é extremamente dependente das condi¢bes climaticas, ou
seja, a geracdo sO ocorre quando ha vento ou o sol brilha, os quais, a toda prova, ndo sdo
passiveis de armazenamento.

A quantidade da energia elétrica produzida depende diretamente da intensidade do
vento e dos raios solares. A geracdo edlica pode ter um padrdo mais constante ao longo do
dia e da noite, a depender das condi¢des geograficas. A geracdo solar, além de depender
das condicGes climaticas, apenas ocorre, por evidente, durante a quantidade de horas em
que o sol brilha. Assim, uma caracteristica dessas fontes é a intermiténcia, caracteristica,
esta, que ndo se encontra presente nas fontes térmicas, por exemplo, que possuem
previsibilidade elevada em razéo da possibilidade de armazenamento de combustivel.

Essa caracteristica das fontes edlica e solar ja significa uma mudanca de paradigma,
eis que no modelo tradicional as usinas sdo despachadas para fazer frente a demanda da
rede.

Com efeito, no modelo tradicional, a medida que a demanda vai se elevando, mais
usinas vdo sendo chamadas (despachadas) a gerar energia, 0 que normalmente é feito por
ordem de preco, que é o ja mencionado despacho econdmico. Quando se trata de fontes
edlica e solar, no entanto, ndo faz sentido falar-se em despacho porque ndo é possivel a
interferéncia humana para aumentar a producdo de energia a partir dessas fontes. Em
resumo, a geracdo a partir das fontes eolica e solar é intermitente e independente de
despacho. Assim, ha geracdo quando o sol brilha e quando ha vento.

Outra caracteristica importante da geracéo eolica e solar é que elas exigem elevados
investimentos para a instalagdo (custos de capital), porém custos de operacdo (custos
operacionais) proximos de zero, visto que o “combustivel” utilizado ¢ o vento ou o sol.

Assim, o custo marginal de operacdo de uma usina edlica ou solar é proximo de
zero. Essa caracteristica significa completa alteracdo dos padrdes de geracdo: em vez da
utilizacdo da tradicional geracdo de base, torna-se necessaria cada vez mais a utilizagdo de
usinas que possam fazer frente a demanda média e de pico, ou seja, complementar
(AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 22).
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A introducdo de grandes montantes de energias renovaveis intermitentes exige
adaptacdo dos mercados de energia elétrica, os quais deverdo possuir geragdo
complementar extremamente flexivel, capaz de ser despachada e entrar em operacdo a
medida que haja alteracdo das condic¢des climaticas, de modo a fazer frente a demanda
média e de pico que ndo pode ser suprida pelas fontes eolica e solar.

Como a instalagéo de usinas edlicas e solares se deu de forma macica — apesar de
ndo uniforme — em todo o territorio alem&o, sempre havera grandes montantes de energia
sendo gerados a partir dessas fontes, notadamente durante o dia. E por essa razdo que se
fala que a Alemanha ndo mais precisa da geracdo de base constante oriunda das térmicas
nucleares e a carvao.

Portanto, ha clara mudanca de paradigma na organizacgéo do sistema elétrico, o qual
passa a requerer complementacdo por tecnologias flexiveis, tanto na geracdo quanto no
consumo.

Na geragdo, passa a predominar, em cardter complementar, a utilizagdo de usinas
térmicas a gas (com baixa emissdo de CO.), que podem ser ligadas e desligadas
rapidamente para enfrentar os picos de demanda de forma complementar.

Na demanda, comecam a se tornar necessarias opcles de flexibilidade, como
armazenamento de eletricidade em baterias e a resposta da demanda, que é a modulacéo do
consumo de energia elétrica pelo consumidor a partir de sinais de preco enviados pelo
mercado, como € o caso, por exemplo, da variacdo do preco da energia elétrica em base
horéria. A digitalizacdo das redes elétricas é pré-requisito para que a modulacdo do

consumo se torne efetiva.

6.5 Mudancas recentes: mais competicéo e exposicao as forcas de mercado

De acordo com a Erneuebaren Energien Gesetz, usinas edlicas e solares possuem
acesso garantido a rede, podendo injetar energia elétrica no sistema a qualquer momento
em que haja vento ou sol, ja que, como visto, ndo faz sentido falar-se em despacho para
geracgdo edlica e solar.

Em resposta as varia¢fes climéticas e ao input oriundo das fontes intermitentes, as
usinas convencionais sdo chamadas, via despacho, a diminuir ou aumentar a sua producao
para complementar a quantidade de energia necessaria para atender a demanda residual.

A Erneuebaren Energien Gesetz estabelece que a energia renovavel é vendida para
0 operador da rede de distribuicdo, o qual ndo pode se negar a celebrar o contrato. Sem

essa obrigacdo, os geradores de energia renovavel teriam que vender sua energia elétrica
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no mercado, o que seria absolutamente inviavel, seja em razdo do custo mais elevado, seja
em razdo da pressao de cadeias verticalizadas economicamente.

Assim, a Erneuebaren Energien Gesetz abriu a forca o mercado para as energias
renovaveis. O contrato assinado com o agente de distribuicdo para o recebimento das feed-
in tariffs € um modelo padrdo aprovado pelo 6rgdo regulador e que possui apenas duas
paginas (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 26).

Dado o grau de intervencdo estatal em favor das energias renovaveis e com a
garantia de retorno do investimento aos produtores, comecou a ganhar forca politica a
proposta de expor as energias renovaveis as forcas de mercado, de modo que, em futuro
proximo, possa haver competi¢do em equilibrio com as demais fontes de eletricidade.

Como primeira tentativa, em 2009 foi aprovada alteracdo na Erneuebaren Energien
Gesetz com a finalidade de se apresentar uma opcao a feed-in tariff, que foi a criacdo de
um bénus variavel, chamado de market premium, a ser pago em substituicdo a feed-in tariff
para 0s produtores que optassem pelo mecanismo e, assim, pela venda direta da energia
elétrica renovavel no mercado atacadista. O b6énus ou prémio é varidvel, a depender do
valor obtido com a comercializacdo no mercado atacadista. No entanto, como o market
premium foi apenas uma opg¢éo ofertada aos produtores, ndo logrou sucesso e a feed-in
tariff continuou a ser macicamente utilizada. Foi previsto market premium também para
incentivar o autoconsumo de energia elétrica produzida pelos prossumidores (EUROPEAN
COMMISSION, 2015, p. 51).

Como segunda tentativa, em 2014 foi aprovada a Erneuebaren Energien Gesetz 2.0
com a finalidade de expor efetivamente as energias renovaveis as forcas de mercado e de
diminuir a quantidade de subsidios pagos. Até entdo, o Unico incentivo que os produtores
de energia renovavel possuiam era gerar 0 maximo de energia possivel, visto que isso
afetava diretamente sua remuneracdo. Assim, ndo havia qualquer incentivo a eficiéncia na
disputa pelo projeto, mas apenas a produzir o maximo de energia possivel (LANG, LANG,
2015).

A Erneuebaren Energien Gesetz 2.0 estabeleceu metas e limites anuais para a
contratacdo de energias renovaveis de modo a se ter maior previsibilidade quanto aos
investimentos. E que entre 2010 e 2013 houve desmedido investimento em energias
renovaveis (uma verdadeira “corrida ao ouro”), com impacto demasiadamente elevado na
tarifa do consumidor residencial, bem como superagdo das metas estipuladas. A alteragéo
buscou conferir ao Estado maior controle e previsibilidade na contratacdo de energias

renovaveis, assim como sobre 0s custos a serem repassados ao consumidor.
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A Erneuebaren Energien Gesetz 2.0 também traz provisdo para um problema que
passou a se verificar no sistema elétrico alemao, e que sera tratado mais a frente: pregos
negativos no mercado atacadista. A norma dispde que, durante os periodos em que houver
precos negativos (desde que por mais de 6 horas consecutivas), ndo sera paga a feed-in
tariff.

A mais importante alteragdo legislativa constante da Erneuebaren Energien Gesetz
2.0 consistiu na preparacdo para a realizacdo de leildes competitivos para o oferecimento
de feed-in tariffs para projetos de grande escala. Anteriormente, qualquer projeto de
geracgdo de energia elétrica renovavel fazia jus a uma feed-in tariff previamente fixada pelo
Governo alemdo. A partir da mudanga, que veio a ser implantada em carater obrigatério
apenas em 2017 com a Erneuebaren Energien Gesetz 3.0, aprovada em 2016, tem-se um
valor teto de feed-in tariff a ser pago e uma quantidade limite a ser contratada. Dessa
forma, os projetos competirdo entre si pelo fornecimento de energia elétrica renovavel,
vencendo apenas aqueles que ofertarem os menores valores. Cabe ressaltar que esse € um
modelo similar ao que existe no Brasil desde 2003 para a contratacdo de energia elétrica
para 0 Ambiente de Contrata¢do Regulada — ACR.

Os pequenos projetos, tais como microgeracao distribuida com capacidade instalada
inferior a 750 kW, podem ser contratados independentemente da realiza¢do de leildo e com
feed-in tariff fixa. Os leildes comegaram a ser realizados em carater experimental no ano
de 2015 e se tornaram obrigatdrios apenas a partir de 2017.

As feed-in tariffs se tornaram tdo efetivas na promocdo a geracdo de energias
renovaveis que houve verdadeira corrida para realizacdo de investimentos com a garantia
de retorno do capital, tendo havido investimento superior ao necessario para o atingimento
das metas ambientais.

Como forma de controle dos custos da EEG Surcharge, a EEG 2015 limitou a
concessao de feed-in tariffs quando se alcancar a capacidade solar total de 52 GW. Em
2015, a capacidade instalada solar era de 40 GW (EUROPEAN COMMISSION, 2015).

Com essas recentes alteracfes na Erneuebaren Energien Gesetz, h a expectativa de
gue o Estado alemdo mantenha controle de fato sobre a quantidade de energia renovavel

contratada, bem como sobre 0s custos a serem repassados ao consumidor.

6.6 Democratizacdo do investimento
A diversificacdo da matriz elétrica também afetou a estrutura societaria das usinas

de geracdo de energia renovavel na Alemanha. Com efeito, de modo contrario ao que se
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verifica na estrutura societéria das plantas de geracdo convencionais, que normalmente séo
titularizadas por companhias tradicionais, as plantas de geracéo de energia elétrica a partir
de fontes renovaveis possuem escala menor e guardam a caracteristica de serem
financiadas ou titularizadas por agentes que ndo possuem familiaridade com o setor
elétrico, como é o caso de consumidores residenciais, cooperativas de energia, pequenos
comeércios ou pequenas industrias (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 12).

Segundo estimativas, um em cada 60 alemdes é agora um produtor de energia
elétrica (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 85). Assim, ha completa mudancga no
perfil das relagdes econémicas.

De acordo com pesquisa da Leuphana Universitat Lunenburg realizada no ano de
2012, os investimentos realizados por cidaddos representavam 46% de toda a capacidade
instalada de energias renovaveis na Alemanha (AGORA ENERGIEWENDE, 2015, p. 12).

Para potencializar ainda mais a participacdo dos cidaddos no Energiewende, a
Alemanha aprovou o Tenant Electricity Act em 2017 como primeiro passo para viabilizar a
comercializacdo de energia elétrica produzida em residéncias. O ato legislativo permite que
0s proprietarios comercializem com os inquilinos a energia produzida no imdvel. Por
enquanto, a energia elétrica ndo pode ser vendida para outros imdveis. O propoésito da lei é
permitir que pessoas que ndo sdo proprietarias de imoveis também possam fazer parte do
Energiewende, o que até entdo nao era possivel de forma plena.

O sucesso da participacdo de numero elevado de cidaddos no Energiewende esta
localizado nas feed-in tariffs. Com efeito, nesse regime qualquer projeto faz jus ao
recebimento de uma receita garantida ao longo de 20 anos, e foi exatamente esse incentivo
que fez com que a Alemanha popularizasse a realizacdo do investimento de cidadaos
comuns no setor elétrico.

As feed-in tariffs, apesar do custo mais elevado em relacdo a outros mecanismos,
garantem maior dispersdo na quantidade de investidores e maior envolvimento dos
cidaddos, o que, em contrapartida, diminui a influéncia de grandes corporacfes no setor
elétrico como um todo.

Foi nesse contexto de envolvimento da sociedade na virada energética que se
difundiram as cooperativas de energia, formadas por cidaddos para canalizar investimentos
em energias renovaveis. No ano de 2015, j& havia 1000 cooperativas de energia para
canalizar a realizacdo de investimentos em energias renovaveis na Alemanha, ao passo que
no ano de 2001 existiam apenas 66 (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 85).
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Atualmente, a participacdo de cooperativas nos futuros projetos de energias
renovaveis enfrenta alguns obstaculos, notadamente por conta da introdugdo dos leilGes
para selecdo de empreendimentos. Em leildes, grandes empreendimentos sdo mais
competitivos em razdo da escala, do menor custo e da capacidade de participacdo com
diferentes projetos em diversos leildes ao mesmo tempo.

O envolvimento dos cidaddos por meio da realizacdo de investimentos — e,
consequentemente, da obtencdo de lucro — em projetos de energias renovaveis tem o efeito
de potencializar a compreensdo e a aceitacdo do Energiewende, contornando, portanto, o
fendbmeno do NIMBY, o qual é bastante comum quando investidores desconhecidos estéo
por trés do projeto. O envolvimento dos cidaddos em cooperativas de energia se difundiu
tanto na Alemanha a partir do investimento em renovaveis que 0 proximo passo agora € a
aquisicio de redes locais de distribuicio (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 14).

Um efeito extremamente importante na popularizagdo de investimentos é o
aumento da concorréncia no setor elétrico, o qual migra de estrutura de oligopdlio para
modelo atomizado, com inumeros agentes produtores competindo entre si no mercado.
Assim, as grandes empresas de geracdo de energia elétrica tém restringidas as
possibilidades de aumentar as suas margens de lucro para além do custo marginal, o que
significa que do consumidor serdo cobrados pregos eficientes.

Segundo estimativas, atualmente 12 milhdes de cidaddos da Unido Europeia se
encontram envolvidos de alguma forma com prossumo ou demand-side management, ao
passo que em 2050 devem ser aproximadamente 264 milhdes (RENEWABLE ENERGIES
AGENCY, 2017).

Em 2015, a capacidade instalada solar na Unido Europeia era de quase 100 GW,
sendo que aproximadamente 16 GW se encontravam instalados em residéncias. Em 2016, a
capacidade instalada solar em residéncias chegou a 17 GW (EUROPEAN COMISSION,
2015).

6.7 Desafios regulatorios

A grande inser¢do de energias renovaveis intermitentes, a geracdo de energia
elétrica distribuida e a democratizacdo do setor elétrico tém apresentado desafios
regulatdrios para o setor elétrico alemao.

Inicialmente, a Alemanha tem vivenciado problema atipico causado pela falta de
coordenagdo entre grandes investimentos em energias renovaveis intermitentes e a

manutencdo de geracdo inflexivel (as usinas inflexiveis ndo podem ser desligadas ou
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ligadas rapidamente, ou, ainda, possuem custo elevado para serem ligadas ou desligadas,
tais como geracdo nuclear e a carvdo). Esse fenémeno, por incrivel que possa parecer,
significa que o gerador possa ter que pagar para que alguém consuma a energia por ele
produzida.

Esse fendbmeno ocorre quando as usinas de geracdo inflexivel estdo ligadas e ao
mesmo tempo o sol brilha e h& vento. Assim, é possivel que a geracdo de energia elétrica
seja superior ao consumo, 0 que, caso nao contornado pelo operador da rede, pode
conduzir ao seu colapso.

Em situacGes como essa, as energias renovaveis possuem prioridade legal (garantia
constante de lei) e econdmica (custo marginal préximo de zero) na geragdo de energia
elétrica. Portanto, a geracdo inflexivel, por ordem do operador da rede, tem que reduzir ou
cessar a producéo e a injecéo de energia elétrica no sistema.

Ocorre que cessar a producdo de energia elétrica pode ser mais caro do que pagar
para que alguém consuma a energia gerada durante um periodo de tempo, visto que o
processo de aquecimento dessas usinas requer tempo e possui custo elevado. E exatamente
nessa situacdo (grande injecdo de energia intermitente na rede, associado ao nao
desligamento de usinas inflexiveis) em que o consumidor no mercado atacadista € pago
para consumir energia.

Em razdo do avancado estagio de insercdo de geracdo renovavel intermitente, na
Alemanha ja € clara a sua incompatibilidade com a geracdo de base. Na projecdo para o
ano de 2020, ja ndo existe geracdo de energia de base. A grande penetracdo de energia
solar requer a complementacédo por geradores flexiveis, que possam rapidamente aumentar
a geracdo de energia elétrica de 10 GW para 50 GW em poucas horas (HEINRICH BOLL
STIFTUNG, 2017, p. 84).

Como j& registrado anteriormente, a geracdo intermitente precisa ser
complementada por geracao flexivel, de modo a atender as demandas média e de pico. As
usinas flexiveis sdo extremamente necessarias para a seguranca do sistema, visto que a
geragdo de energia renovavel intermitente, por ndo ser passivel de controle humano, ndo é
suficiente para atender a demanda por completo por si so.

De fato, a Alemanha necessita de uma capacidade instalada despachavel do
tamanho do pico da demanda atual, que esta atualmente em torno de 80 GW e ocorre nas
noites de inverno, momento em que a producdo de energia elétrica cai e 0 consumo
aumenta (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 82).
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No entanto, como sdo complementares, as usinas flexiveis passardo boa parte do
tempo de vida atil em stand-by, sendo chamadas a gerar apenas quando em situacdes de
emergéncia. Problema decorrente disso é que essas usinas, por estarem gerando menos
energia, estdo se transformando em empreendimentos ndo lucrativos, apesar de serem
extremamente importantes para a seguranca da operacio do sistema. E que a remuneragio
dessas usinas ainda se d& de acordo com a quantidade de energia gerada.

Caso a usina ndo seja remunerada pela disponibilidade de estar em stand by e pela
correspondente seguranca que confere ao sistema, o empreendimento ndo se viabiliza
economicamente, e, assim, ndo séo oferecidos os adequados incentivos financeiros para a
realizacdo de investimento nessa modalidade de geracdo flexivel. Dessa forma, o mercado
de energia elétrica precisa ser redesenhado para que essas usinas flexiveis sejam
contratadas por capacidade e para estarem disponiveis para a operacdo do sistema a
qualquer momento, e ndo por volume de energia produzida.

Cabe salientar que até o final do ano de 2017 a Alemanha ainda ndo havia
apresentado uma solucdo juridica e econémica para as usinas flexiveis. O que existe até o
momento na Alemanha é apenas a contratacdo de energia de reserva para 0 inverno,
quando sdo atingidos 0s picos de consumo e a geracao de energia elétrica a partir de fontes
intermitentes tem decréscimo (HEINRICH BOLL STIFTUNG, 2017, p. 87).

Adicionalmente, inovacdes tecnoldgicas estdo conduzindo o setor elétrico alemao a
um modelo descentralizado, com energia elétrica sendo gerada em indmeros pontos e
injetada inclusive na rede de distribuicdo, o que rompe o paradigma de modelo
centralizado, no qual a energia elétrica é gerada em grandes usinas e injetada na rede de
transmissao. Assim, o setor elétrico tende a se tornar multidirecional, o que requer a troca
constante de informacdes entre produtores, consumidores e prossumidores.

Para que os beneficios dessa evolucdo possam ser colhidos, € fundamental o
investimento na digitalizacdo das redes e dos medidores de energia, 0s quais possibilitam
mudanca de padrdo de consumo e comercializacdo de geracdo distribuida. Por meio da
digitalizacdo o consumidor obtera sinais de preco da energia elétrica em base horéria, 0s
quais servem de incentivo ou ndo para 0 consumo em dado momento. Assim, a
digitalizacéo é condicdo necessaria para o alcance da eficiéncia energetica.

A proposito, o papel do consumidor no setor elétrico passa por grande
transformacdo. Em vez de atuagdo passiva, 0 consumidor passa a ter a possibilidade de
modular seu consumo em base horéria, incentivado por sinais de preco que refletem o

custo de operacédo do sistema elétrico, e até mesmo a gerar a propria energia para consumo
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proprio ou para injecdo na rede. A utilizacdo de armazenamento de energia elétrica por
meio de baterias ou carros elétricos tem a capacidade de alterar completamente a sua
relacdo com as redes elétricas.

Essa transformacdo representa uma grande ameaca a diversos atores do setor
elétrico, notadamente os distribuidores. E que, além de haver muito maior complexidade
na gestdo da rede de distribuicdo (que evolui de modelo unidirecional para
multidirecional), h& probabilidade de perda de mercado a medida que unidades
consumidoras passam a gerar sua propria energia, notadamente em situacées em que a rede
de distribuicdo é remunerada por tarifas volumétricas, ou seja, que promovem a
remuneracao do uso da rede a partir da quantidade de energia consumida.

Diminuindo-se a quantidade de energia consumida das redes, a distribuidora ndo
consegue arrecadar completamente a receita requerida para o custeio da rede, 0 que sera
compensado com efeitos para a frente a partir da revisao tarifaria seguinte. No periodo
entre revisOes tarifarias o distribuidor arrecada menos do que aprovado pelo 6rgédo
regulador, incorrendo em prejuizo. Na revisao tarifaria seguinte, com a diminuicdo do
mercado da distribuidora, o custo da rede € rateado por quantidade menor de
consumidores, aumentando, consequentemente, o custo unitario por consumidor. E assim
por diante. Como ja tratado anteriormente, esse fendbmeno é conhecido como espiral da
morte.

Nesse particular, a experiéncia da Alemanha oferece visdo do futuro dos sistemas
elétricos com grande insercdo de energia renovavel intermitente. A experiéncia da
Alemanha com o Energiewende demonstra a existéncia de sérios desafios regulatorios, e,
ao mesmo tempo, de novas oportunidades de negdcio, tais como geracdo térmica flexivel,

demand-side management, medidores inteligentes, remuneracédo por disponibilidade, etc.
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7 REFLEXOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO
7.1 Novas tecnologias no setor elétrico

Em 12 de setembro de 1962, em discurso de apresentacdo do Man on the Moon
Project, que se propunha a colocar o primeiro homem na lua, o entdo Presidente norte-
americano John Fitzgerald Kennedy, fazendo retrospectiva da Historia da Humanidade,
defende que o desenvolvimento tecnologico € algo inerente a curiosidade humana. E que o
avanco tecnoldgico, ao mesmo tempo em que resolve velhos problemas e dissipa o
desconhecimento, também cria novas dificuldades, descortina nova ignorancia e novos
perigos.

De 14 para c4, a evolucdo tecnoldgica tem sido realmente de tirar o folego. Ja se fala
atualmente em Revolucdo Industrial 4.0, caracterizada por ferramentas de automacao,
machine learning’®®, mobile computing®, inteligéncia artificial*'® e internet das coisas'!.

Para Schwab (2016, p. 18), a humanidade esta vivendo revolucdo tecnoldgica sem
precedentes que mudara a forma em que vivemos. Essas ferramentas permitirdo que as
pessoas integrem o mundo digital ao seu cotidiano.

A explosdo da Primeira Revolucdo Industrial provocou a transformacgdo de
economia baseada em atividade agricola e de manufatura para economia dominada pela
industria mecanizada, movimentada a partir da forca a vapor, o que levou a possibilidade
ilimitada de producdo de bens e servicos (HOBSBAWM, 2020, p. 59)*2. A Segunda
Revolucdo Industrial intensificou a atividade da industria entdo existente por meio da
utilizacdo do motor a combustdo. Na Terceira Revolugdo Industrial a tecnologia da

informacdo passa a ser utilizada para automatizar e programar a producdo industrial.

108 A expressdo se refere ao “aprendizado da maquina”, ou seja, ao fendmeno tecnoldgico da inteligéncia
artificial que permite que as maquinas aprendam com a experiéncia e a partir desse aprendizado aperfeicoem
de forma autdbnoma o processo produtivo.

109 E ym termo utilizado para a utilizacdo de acesso a dados computacionais a partir de qualquer ponto do
planeta, sem a utilizacdo de um hardware especifico.

110 A inteligéncia artificial é o fenémeno de simular em computadores a capacidade de pensar do ser humano.

111 Internet das coisas é a conexdo automatica a internet de dispositivos interconectados entre si, de modo a
atuarem de modo coordenado.

12«0 que significa a frase ‘a revolucdo industrial explodiu’? Significa que a certa altura da década de 1780,
e pela primeira vez na histéria da humanidade, foram retirados os grilhdes do poder produtivo das sociedades
humanas, que dai em diante se tornaram capazes da multiplicacdo rapida, constante, e até o presente
ilimitada, de homens, mercadorias e servicos. Este fato € hoje tecnicamente conhecido pelos economistas
como a ‘partida para o crescimento autossustentavel’. Nenhuma sociedade anterior tinha sido capaz de
transpor o teto que uma estrutura social pré-industrial, uma tecnologia e uma ciéncia deficientes, e
consequentemente o colapso, a fome e a morte periddicas impunham a produgéo”.
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Apesar de ser possivel separar cada uma dessas fases, ha inegavel concatenagéo entre elas
que demonstra evolucdo linear (XU, DAVID e KIM, 2018).

Em relacdo a Quarta Revolucdo Industrial, Schwab (2016, p. 18) pontua que sua
velocidade exponencial, escopo e impactos sistémicos significam que ndo se trata de mera
continuidade das fases anteriores, mas de profunda transformacéo de absolutamente tudo,
em todas as industrias, de todos os paises. Segundo ele, “a amplitude e a profundidade
dessas mudancas anunciam a transformacdo completa de sistemas de producéo,
gerenciamento e governanga’.

Novas tecnologias possuem a capacidade de mudar completamente o
funcionamento do setor elétrico e o papel de cada agente de mercado, bem como,
principalmente, do proprio consumidor, que podera assumir posi¢des cada vez mais ativas
na interacdo com as redes, ou até mesmo independentes de qualquer sistema elétrico.

O setor elétrico nasceu hd mais de 100 anos a partir da descoberta da corrente
elétrica e do desenvolvimento da sua aplicacdo para criacdo de bem-estar para as pessoas.
Em todo esse periodo, viu-se a disseminacdo da utilizacdo da energia elétrica como
inerente ao funcionamento da vida moderna. A evolucdo das tecnologias ocorreu
naturalmente. A geracdo em pequena escala foi substituida pela geracdo em larga escala,
longe dos centros de consumo. Redes de transmissdo foram construidas para trazer a
energia elétrica das grandes usinas para as cidades. Redes de distribuicdo evoluiram para
oferecer seguranca a salde e a integridade fisica das pessoas. A industria de energia
elétrica surgiu e floresceu com base em larga escala, centralizacdo dos investimentos e
mercado cativo.

Em raz8o da magnitude da industria elétrica, a exigir elevados investimentos, de
suas caracteristicas de possuir enormes ganhos de escala e de sua importancia para a vida
cotidiana, a primeira preocupacdo dos Estados nacionais foi assumir a sua prestacdo por
meio de categorizacdes juridicas como servi¢o publico — no caso dos modelos juridicos
romano-germanico, caracteristico dos paises da Europa continental e da America Latina —
ou regular fortemente os monopdlios privados, no caso dos Estados de origem anglo-saxa,
como Estados Unidos da América e Inglaterra.

Todas as fases da industria de energia elétrica costumavam ser exploradas por uma
unica empresa verticalizada e em regime de monopolio (BALDWIN, CAVE, LODGE,
2012, p. 466). Sob esse regime, ao Estado competia a gestdo centralizada do setor

(planejamento e operagdo), e o consumidor tinha papel exclusivamente passivo. Nesse
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contexto, a nocdo de servico publico foi central no desenvolvimento do Direito
Administrativo durante muito tempo.

Como ja visto, na América Latina e nos paises integrantes da Unido Europeia, 0
setor elétrico, juntamente com os demais setores de infraestrutura, em maior ou menor
grau, tem sido submetido a profundas transformacbes na organizacdo e na forma de
exploracéo.

As reformas liberalizantes da década de 1990 proporcionaram o reposicionamento
do Estado na economia a partir da privatizacdo de ativos, desverticalizacdo dos segmentos
da industria, liberalizacdo da entrada no mercado com a finalidade de propiciar a
competicéo e, por fim, derrubada do regime de monopolio, tudo isso com a finalidade de se
introduzir a légica da economia de mercado no setor elétrico (JONES, 2016, p. 1).

Segundo Cassese (2007, p. 135), promoveu-se a transicdo do modelo de Estado
Social ou intervencionista direto para 0 modelo de Estado Regulador ou normativo. Do
ponto de vista do Direito Administrativo, comeca-se a falar em crise da nocéo tradicional
de servico publico.

Durante todo esse periodo, diversos modelos juridicos foram utilizados para
viabilizar a implantacdo da industria e para direcioné-la para o atingimento de finalidades
coletivas. Inicialmente, monopolios foram constituidos, o Estado assumiu a atividade, seja
qualificando-a como servico publico e fazendo investimentos diretamente, seja regulando
monopolios privados. Posteriormente houve a transicdo para modelos liberalizados e
privados, com a criacdo de mercado nas fases potencialmente competitivas da indUstria e a
forte regulacédo sobre as fases com caracteristicas de monopélio natural.

Apesar dessas mudangas na sua configuracdo juridica ao longo de mais de 100
anos, pouco havia mudado na concepcao fisica do setor elétrico até ha pouco tempo.

As seguintes caracteristicas se encontram presentes no nascimento da industria e
perduram até hoje: investimentos em grandes plantas de geracdo; concentracdo vertical e
horizontal em poucas grandes empresas; centralizacdo de atividades no Estado, mesmo em
modelos liberalizados; participacdo insignificante do consumidor, a quem cabe apenas
pagar as contas que lhe sdo apresentadas e suportar as consequéncias positivas e negativas
das politicas tracadas pelo Estado.

No entanto, o surgimento de novas tecnologias de geracdo e de armazenamento de
energia elétrica e a preocupagdo com o0 aquecimento do planeta Terra em razdo da emisséo
de gases de efeito estufa ttm comecado a mover as bases sobre as quais se assenta o setor

elétrico.
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As unidades de geracdo, até entdo de grande porte e controladas centralizadamente,
passam a ser complementadas por geragdo pulverizada, ou descentralizada, de pequeno
porte. O modelo centralizado passa a contar com o imponderdvel da geracdo
descentralizada, que cresce de forma independente e com base nas decis@es individuais de
cada cidadéo, de acordo com os incentivos econdmicos fornecidos pelos modelos juridicos.

As novas tecnologias de geracdo a partir da fonte edlica e solar, intermitentes por
natureza, apesar de contribuirem para a reducdo das emissdes de gases de efeito estufa,
inserem elemento de imprevisibilidade, e, assim, de complexidade na operacao do sistema.

Por fim, a digitalizagdo das redes possibilita a utilizagdo de novos recursos com a
finalidade de tornar o consumo mais racional e eficiente. Todos esses fatores criam a
oportunidade para o surgimento dos recursos energéticos distribuidos, e, assim, para o
fortalecimento do consumidor no ambiente do setor elétrico.

De sujeito passivo, a quem competia apenas assumir a carga tarifaria que lhe era
repassada, abre-se ao consumidor universo de possibilidades de interagdo com as redes
elétricas. O consumidor passa a assumir personalidade propria, inclusive a se constituir em
importante grupo de pressdo nas disputas politicas e regulatorias.

A microgeracdo de energia elétrica por unidades consumidoras representa o ultimo
estagio de liberalizacdo e o &pice do modelo de Estado regulador para o setor elétrico,
estagio em que o consumidor ndo apenas tem o direito de escolha do fornecedor, mas
também direito de gerar, consumir e comercializar energia elétrica. O consumidor passa,
assim, a ser classificado como prossumidor, ou seja, produtor e consumidor a0 mesmo
tempo, a requerer estatuto juridico adequado a sua nova condicéo.

A atividade de microgeracdo de energia elétrica por unidades consumidoras tem
sido incentivada em varios paises, notadamente em alguns Estados-Membros da Uniéo
Europeia, em razdo de incrementar a competicdo no setor elétrico e assegurar o
atingimento das metas de protecdo ambiental, as quais foram redefinidas recentemente pela
Conferéncia do Clima de Paris. Esses dois elementos sdo considerados como fatores-chave
para o forte desenvolvimento da microgeracdo de energia elétrica nos proximos anos.

As caracteristicas na microgeracdo de energia elétrica representam relevante
impacto na qualificagdo do suprimento de energia elétrica como servigo pablico ou de
interesse geral e exigem sua reconfiguracdo, ja que o microgerador muda o seu
relacionamento com as redes elétricas e 0 seu comportamento de perspectiva passiva de
mero consumidor para perspectiva dindmica de agente do setor elétrico, o que exige

interacdo com o Estado Regulador e com os demais agentes da inddstria.
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O fendmeno de fortalecimento da posi¢cdo do consumidor no setor elétrico se
encontra em sua fase inicial, porém j& desafia os modelos juridicos existentes e altera o
equilibrio — ou desequilibrio — de for¢as no setor elétrico.

No Direito Administrativo, parece se iniciar novo movimento de atualizacdo a nova
realidade, na qual o consumidor, ao ndo ser mais passivo, € algado da condicdo subalterna
de administrado a agente de transformacéo, é elevado da condicéo de espectador a ator.

Segundo Cassese (2014, p. 447), a estabilidade do Direito Administrativo
desaparece face a necessidade de busca de solugGes juridicas para problemas reais, 0 que
torna obsoleta a méxima de Otto Mayer de que o Direito Constitucional passa (ou seja,
caduca com a mudanca das Constituicdes), ao passo que o Direito Administrativo
permanece (no original, “Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht”). A
aplicacdo dos antigos institutos, em sua forma original, ja ndo € suficiente para a solucdo
dos novos problemas.

A Unica solugdo que o raciocinio juridico dogmaético-subsuntivo, atrelado a
legalidade, oferece para dar tratamento as novas tecnologias € a constante alteracdo de
normas, 0 que se torna inviavel com a evolucdo exponencial da aplicacdo de novas
tecnologias, de ingresso de novos atores no mercado e da assungdo de novos papéis pelo
consumidor.

Assim é que deve ser lancada reflexdo sobre a deslegalizacdo, a atuacdo técnica das
agéncias reguladoras, os espacos publicos ndo estatais, a delegacdo de poderes publicos a
entes privados e o exercicio do poder normativo como busca do equilibrio nas novas
relacoes.

Quanto ao equilibrio de forcas no setor elétrico, passa a ser ultrapassada a antiga
teoria da captura e dos grupos de pressao, segundo a qual grupos econémicos compactos e
bem organizados conseguem emplacar a pauta regulatoria em seu exclusivo beneficio e em
detrimento do consumidor. Fortalecido pela sua posicdo ativa no setor e pela organizagéo
decorrente da utilizacdo de redes sociais, 0 consumidor passa a se constituir em importante
grupo de pressao de contraponto no processo legislativo e regulatério.

Os marcos normativos devem passar a ser flexiveis, viabilizar a inovagéo e, por
meio do fornecimento dos corretos incentivos econdmicos, permitir o surgimento de novas
atividades no setor elétrico.

A presente tese, tomando como pano de fundo a evolugdo técnica e juridica do setor

elétrico desde o0 seu surgimento e até os dias atuais, busca problematizar os impactos dos
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fendmenos da digitalizacdo, descarbonizacdo e descentralizacdo nos modelos juridicos
existentes.

Sera conferida énfase a mudanca do papel do consumidor em toda essa evolucéo,
que tem sido marcada pela transicdo de comportamento passivo para comportamento ativo,
de interacdo com o setor elétrico, de atuacdo como gerador, inclusive buscando a

autossuficiéncia e independéncia do sistema.

7.2 Surgimento e evolucdo do Direito Administrativo

As sociedades mesopotamica, persa e egipcia, apesar de exercerem a atividade de
tributacdo e de execucdo de obras publicas e de possuirem aparato administrativo
subordinado ao poder central, ndo desenvolveram regime juridico especial a Administracdo
Publica, tampouco com previsdo de direitos do cidaddo face ao poder politico. Na
sociedade romana antiga, algo diferente ocorreu em relagcdo aos contratos celebrados com
particulares para a execucao de obras publicas (o embrido do atual contrato de concessao),
0 que terminou por deixar legado para regimes juridicos posteriores. No entanto, nem em
Roma se pode falar em um ordenamento especifico para a Administracdo Publica,
tampouco em uma ciéncia do Direito Administrativo. Segundo Pereira Junior (2005):

Vé-se, desse modo, que, mesmo sem a possibilidade da visualizacdo do
perfil moderno de administracdo, surgido recentemente, ndo se pode
descartar a importancia dos povos antigos no desenvolver dos institutos que
pertencem ao direito administrativo dos nossos dias. O que, na realidade, ndo
existiu, nem mesmo em Roma, foi a presenca de uma ciéncia do direito
administrativo como objeto de estudo por parte dos juristas. Diferentemente,
no viver dos povos antigos pode-se, com facilidade, descortinar a
administracdo como um fato, cuja regéncia coube a um conjunto de fontes
juridicas, em sua maior parte costumeiras, mescladas por uma escassa e
multifaria legislacdo, a corroborar a assertiva de Fernando Andrade de
Oliveira, no sentido de que, mesmo nos mais simples e primitivos
agrupamentos, antecedentes da organizacdo estatal hodierna, a vida
comunitéria se desenvolvera sob um poder diretivo.

Na Europa, a Idade Média néo foi periodo propicio ao desenvolvimento do Direito
Administrativo em razdo da diluicdo do poder politico entre os proprietarios de terra, ou
senhores feudais, sem que houvesse poder politico central que pudesse concentrar a
producéo do direito.

Na ldade moderna, durante o periodo de unificacdo em grandes reinos, o poder
politico passa a ser concentrado nas maos do Rei, que, ao encarnar a vontade divina, tem a
legitimidade para impor sua vontade de modo soberano. Segundo Pereira Junior (2005),

esse modelo se caracteriza por ser um forte aparato de dominacédo social, com intervengéo
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em todas as manifestacbes da coletividade (economia, educagdo, cultura e até mesmo
religido)!®3.

Gordillo, citado por Pereira Junior (2005), afirmava que as relacdes do Estado com
as pessoas se resumiam ao direito ilimitado de administrar. Assim, as pessoas ndo
possuiam qualquer direito frente ao Estado, sendo, em verdade, antes objetos que sujeitos
de direito. Nesse periodo do Estado Absolutista ou Estado de Policia, as finalidades
coletivas deveriam ser buscadas pelo Estado de modo unilateral, por ato de autoridade,
impositivo, e ndo por meio da concertagdo com as pessoas (MIRAGEM, 2017, p. 65)14,
Nesse sentido, aqui j& havia alguma especialidade na relacdo entre Estado e as pessoas (a
autoridade), especialidade esta ndo aplicavel a relagfes de Direito Privado.

O reconhecimento do Direito Administrativo apenas se tornou possivel a partir das
revolucgdes liberais, com a abolicdo das instituicdes do Antigo Regime. Com efeito, apenas
apo6s a Revolucdo Francesa e a sedimentacdo da separacdo de poderes é que o cidaddo
passa a existir como sujeito de direitos frente aos atos de autoridade do Estado.

Aqui € importante se abrir paréntesis para se relembrar que a Revolucéo Industrial
comecou a se espalhar pelo continente europeu em paralelo as revoluc@es liberais. Assim,
é correto se afirmar que o Direito Administrativo é tanto produto das revolugdes liberais,
quanto da Revolucdo Industrial.

O ato de autoridade do Estado, anteriormente calcado na vontade absoluta do Rei,
agora precisa se submeter ao padrdo legislativo, confeccionando-se, assim, uma esfera de
protecdo do cidaddo frente ao Estado, consistente nos direitos fundamentais ora chamados
de primeira geracdo, que sdo o respeito a liberdade, a propriedade e ao tratamento
igualitario entre os cidaddos (GUIMARAES, 2021, p. 19).

O Direito Administrativo surgiu a partir da afirmacdo da especificidade da

aplicacdo das suas normas em relacdo as normas de Direito Privado. As normas de Direito

113 «“Algumas caracteristicas do aparato administrativo que deu suporte ao absolutismo sdo identificaveis. A
primeira delas residiu na continuidade do fendmeno da patrimonialidade dos cargos publicos, cuja alienagao
pelo Monarca constituia uma fonte normal para o financiamento dos gastos reais. N&o obstante, remonta
aquela época o aparecimento de uma burocracia profissional, provocado pelo mau vezo daqueles que, na
condigdo de proprietarios dos cargos que ocupavam, muitas vezes ndo ofereciam a docilidade exigida aos
mandamentos e objetivos tracados pelo Rei. O passo inicial coube a Prissia, onde, no século XVII se
reconheceu a necessidade de poér-se a disposicdo do Estado um corpo funcional competente e
profissionalizado, com o recrutamento dos servidores mediante o regime de mérito.”

114 «A posicdo da Administracio sempre foi observada como agressiva aos direitos dos particulares. Nio por
outra razdo se justifica, inclusive, a estruturacdo do préprio direito administrativo a partir da categoria que
bem simboliza tal situacdo, a do ato administrativo, que afinal se percebe como modo tipico de manifestacdo
de autoridade pela Administragdo”.
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Privado se destinariam a reger a vida em sociedade, ao passo que ao Direito
Administrativo caberia reger a atuacdo do Estado (GUIMARAES, 2021, p. 17).

Dessa forma, o Direito Administrativo seria autbnomo em relacdo ao Direito
Privado, visto que ao Estado se aplicam normas que exorbitam o direito comum, como € o
caso da unilateralidade, presuncdo de legitimidade dos atos, autoexecutoriedade, auséncia
de voluntariedade do cidaddo na contragdo de obrigacdes perante o Estado, etc.

Segundo Guimarées (2021, p. 18), “na raiz desse fendmeno estd a concepg¢éo de que
0s objetivos maiores da sociedade devem ser tutelados de modo distinto do que seria
possivel a luz dos referenciais de Direito Privado”. O Direito Administrativo, portanto, esta
impregnado da visdo liberal de separacdo completa entre esfera pablica (Estado) e esfera
privada (sociedade), competindo ao Estado o laissez-faire em relacdo a sociedade, sem
pontos de interseccéo.

Formalmente, o Direito Administrativo surgiu — ou foi reconhecida a sua existéncia
— quase que por acaso. Em 1872, o Tribunal de Conflitos da Franca julgou acdo de
responsabilidade civil ajuizada pelo pai da garota Agnés Blanco, que houvera sido
atropelada por um pequeno vagdo carregado de tabaco, entdo conduzido por quatro
operarios. O Conselho de Estado, ao reconhecer a responsabilidade civil do Estado, decidiu
que “existem dois ramos do direito, um aplicavel as relacdes entre privados, e outro
aplicavel as relagbes entre a Administracdo Publica e os privados, que é o Direito
Administrativo” (CASSESE, 2000, p. 16). Nessa oportunidade ficou bastante evidente o
descolamento entre o Direito Administrativo e o Direito aplicavel as relagcdes privadas.

Antes disso, a Lei n. 28, de 17 de fevereiro de 1800, também conhecida como a
“constitui¢do administrativa napolednica”, ja continha preceitos sobre a organizagédo
administrativa, tendo incorporado os principios da rigida hierarquizacéo e da centralizagdo.
Segundo essa lei, cabia ao Conselho de Estado a funcdo de 6rgao consultivo ao Primeiro
Consul, que tomava as decises a respeito dos litigios (MEDAUAR, 2017).

No contexto do Estado liberal, o Direito Administrativo surgiu como direito
imposto a Administracdo para tracar seus limites de atuacdo no avangar sobre a liberdade e
o patriménio das pessoas (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2006, p. 67).

No entanto, em matéria de atuacdo do Estado, reconhecia-se a possibilidade de
atuacdo unilateral e exorbitante, constituindo os cidaddos em obrigacbes mesmo contra a

sua vontade. De acordo com Guimardes (2021, p. 40), o comportamento da Administracéo
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implicava atuagcdo agressiva em relacdo aos particulares, em relagdo de verdadeira
verticalidade e autoridade, em contraposicdo a horizontalidade das relagdes privadas'®®.

Segundo Barthélemy, em prefacio a Mayer (1949), o Direito Administrativo é
construcdo moderna, surgido quando o Estado de Direito sucedeu o Estado de Policia. No
Estado de Policia, ndo havia limite para a discricdo dos detentores de poder, que néao
precisavam seguir qualquer regra juridica, seja quanto ao conteudo, seja quanto ao
procedimento. Nao havia, assim, direito oponivel do sudito contra o Estado.

O Estado de Direito, a sua vez, que permitiu o desenvolvimento do Direito
Administrativo, esta assentado na soberania da lei, que deve ser a expressdo da vontade
geral da populacdo. A atividade administrativa se legitima ao reproduzir, tal como uma
complexa maquina, a vontade geral estabelecida em lei aos casos concretos postos a sua
analise (MAYER, 1949)16, O caréater automatico do Direito Administrativo dessa época é
produto da Revolucdo Industrial ainda em curso.

Na Franca, séo trés os fatores apontados para a difusdo do Direito Administrativo
como ramo independente. Em primeiro, a especificidade do direito aplicavel a
Administracdo e a sua separacdo das normas do direito privado. Em segundo, a atribuicéo
das controvérsias envolvendo a Administracdo a um juizo exclusivo, o Conselho de
Estado. Em terceiro, a integral submissdo da Administracdo a legalidade (CASSESE, 2000,
p. 60).

O principio da legalidade, na origem, tem o significado de pautar e objetivar a
relacdo entre a Administracdo e os cidadaos, limitando o exercicio da autoridade. Naquele

momento histdrico, o positivismo reduzia os fendmenos juridicos a interpretacdo de

115 “portanto, a Administracdo caracteriza-se justamente por contar com um direito que lhe assegura atuar por
sobre a vontade dos particulares, desde que investida de uma competéncia legal que ampare a sua atuagéo.
Eis o elemento primordial da fungdo administrativa, a Ihe apartar dos modelos cunhados pelo Direito
Privado. Assim, no &mbito dos paises filiados as tradi¢ces da Civil Law, o Direito Administrativo cuida de
teorizar essa capacidade de atuar, para além da vontade dos particulares, sobre as relagdes privadas”.

116 «En el Estado moderno, construido sobre esta base, la administracién ya no puede ser, en caso alguno, la
intervencion discrecional de los agentes encargados de mantener el orden. Es una maquina sabia,
compuesta de rodajes multiples y complejos; cada uno de estos rodajes tiene sus contornos precisos y su fin
propio: se trata de dar satisfaccion, por medio de soluciones netamente reguladas, a las necesidades més
diversas de los administrados, de organizar todo un sistema de protecciones y garantias, de regular, por
transacciones cuya infinita variedad de situaciones sera minuciosamente prevista, los inevitables conflictos
gue habran de surgir entre los derechos de los individuos y los poderes de los que se hallan investidos de
autoridad”.

Tradugdo livre: “No Estado moderno, a Administragdo ndo pode mais ser, em qualquer caso, a intervencao
discricionaria dos agentes encarregados de manter a ordem. E uma maquina sabia, composta de pecas
complexas. Cada uma destas pegas tem contornos precisos e tem uma finalidade prdpria: trata-se de
satisfazer, através de solucBes claramente reguladas, as mais diversas necessidades dos administrados,
organizando um sistema de protecdes e garantias, regulando, por antecipacdo, os conflitos inevitaveis que
surgirdo entre os direitos dos individuos e os poderes de que sdo investidos de autoridade”.
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normas. Assim, a missdo do intérprete era descobrir a vontade subjetiva do legislador ou
objetiva da lei.

A Administracdo Publica deveria funcionar como uma linha de producéo, com o
desenvolvimento de processos pre-estabelecidos e resultados controlaveis, perfeitamente
amoldados ao quanto ja estivesse estabelecido objetivamente em lei. A Administracdo
Publica estava organizada no modelo piramidal, com hierarquias bem definidas. Era,
portanto, uma maquina perfeita.

O positivismo, ainda extremamente influente entre os operadores do Direito, reduz
0 objeto do Direito Administrativo a analise dos textos normativos. Para essa corrente, 0
Direito se resume aos diplomas normativos, cabendo ao intérprete apenas revelar o que
nele ja esta contido.

O Direito Administrativo foi aplicado por muito tempo com o racional positivista,
gerando a impressdo de que havia estabilidade e continuidade eternas. Segundo Cassese
(2012), na construgdo das bases do Direito Administrativo foi utilizada a reinterpretacéo
dogmatica do Direito Romano feita por Friedrich von Savigny.

Ao se utilizarem de principios e dogmas atemporais do Direito Privado para a
sistematizacdo do Direito Administrativo, conferiu-se ao Direito Administrativo a
aparéncia de eternidade. Alias, ficou famosa a ja mencionada afirmacdo de Otto Mayer de
que, “ao passo que o Direito Constitucional passa, o Direito Administrativo permanece”’.

A escola pandectista influenciou 0 método juridico do Direito Administrativo,
retirando qualquer elemento politico, socioldgico ou econdmico da ciéncia do Direito. Para
os professores da época, os problemas fundamentais do direito publico eram a
personalidade juridica do Estado e a ideia de direitos subjetivos publicos. A escola
pandectista entendia que a tarefa do jurista é a teorizacdo e a sistematizacdo das ideias,
partindo do pressuposto de que o sistema juridico ndo possui lacunas e se resume aos
conceitos e proposicOes juridicas. As aparentes lacunas sdo preenchidas pelo processo de
interpretacdo, e 0s conceitos devem ser puros, com carater abstrato e neutro (MEDAUAR,
2017, p. 29).

O Direito Administrativo surgiu como um direito exorbitante do direito privado em
razdo da ideia de poder, ou puissance publique, voltado a satisfacdo da vontade geral.
Durante muito tempo o Direito Administrativo esteve centrado na ideia de poder publico,

17 «verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht”.
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unilateral, coercitivo e invencivel, tudo isso justificado pelo cumprimento da vontade geral
e em busca do interesse publicot®,

Marques Neto e Freitas (2019, p. 181) registram que os profissionais do Direito
Administrativo sempre desconfiaram dos interesses privados, o que potencializou o
exercicio unilateral dos institutos autoritarios na busca do interesse publico. O interesse
publico, alias, ndo poderia ser contaminado de qualquer forma pelos interesses privados e
egoisticos dos cidaddos. “Nao raro”, registram, “eram tais interesses qualificados
indiscriminadamente, de forma pejorativa, como interesses corporativos ou categorizados”.

Na virada do modelo de Estado liberal para 0 modelo de Estado social, verificou-se
que o Direito Administrativo ndo se debrucava mais apenas sobre a protecao da liberdade e
da propriedade das pessoas, mas ja dispunha de instrumentos prestacionais, como é 0 caso
da assisténcia e das atividades caracterizadas como servico publico. E que o Estado, em
vez da postura do laissez-faire, passou a adotar a postura do faire elle-méme
(GUIMARAES, 2021, p. 54).

Assim, o objeto do Direito Administrativo é expandido para abranger também o
estudo de todos os mecanismos utilizados pelo Estado para promover prestacdes de direito
publico. A atuacdo unilateral da Administracdo, tipica do Estado liberal, tinha pouco a
oferecer em termos prestacionais.

N&o cuida mais a Administracdo apenas de aplicar o direito ao caso concreto
reprimindo condutas perniciosas, a bem do interesse publico. Agora lhe
compete promover em concreto 0s objetivos do Estado, o que implicou um
alargamento das competéncias da Administracio em detrimento da
centralidade que no periodo Liberal era reconhecida ao legislador.
(GUIMARAES, 2021, p. 56).

Nesse momento, a nocdo de poder cede espaco a nogdo de servico publico, que
passa a ocupar centralidade em sua teoria. Em raz&o da impossibilidade de o Estado ser
onipresente, comeca a se reconhecer a necessidade da utilizacdo de mecanismos
contratuais com agentes privados, 0s gquais atuariam por sua conta e risco, porém em nome
do Estado (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2006).

Em tempos recentes, no entanto, a interpretacdo classica do Direito Administrativo

tem se revelado obsoleta e incapaz de oferecer respostas aos desafios que se apresentam.

118 Guimaraes, 2021, p. 41: “Portanto, a nota mais fundamental do regime de exorbitincia que se reserva a
Administracdo é a capacidade de obrigar os particulares pela manifestacdo de sua vontade, exigindo deles
observancia fiel dos atos expedidos. Aos privados s6 é dado descumprir o ato administrativo havendo
pronincia da jurisdico competente que os autorize a tanto. N&o havendo decisdo acerca do tema, a
observancia do contetido do ato expedido pela Administracdo é vinculante, sendo a vontade particular um
dado alheio ao problema”.
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Fendmenos como a globalizacéo, a privatizacdo e a introducdo da competicdo tém inserido
novos elementos e exigido interagdo completamente inovadora com o Estado.

O Direito Administrativo, que se desenvolveu como um ramo especial, agora
retorna as origens para se utilizar de mecanismos de Direito Privado, algo até entdo
impenséavel em razao de sua especialidade, exatamente para fazer frente e conferir solugdes
a nova realidade.

Na atualidade, e diante dos diversos desafios que se apresentam, o Direito
Administrativo precisa aparecer renovado, preocupado com a inducdo de comportamentos
coletivamente eficientes, a conciliagcdo de interesses contrapostos. E tudo isso sendo feito
ndo apenas pelo exercicio de poderes, mas por meio de mecanismos plurais e consensuais.
Em resumo, a tematica principal do Direito Administrativo muda para 0 eixo consistente
na busca da eficiéncia e do consenso, por meio da utilizacdo de mecanismos plurais de
legitimacdo de sua atividade (BAPTISTA, 2019, p. 1).

7.3 O servico publico

Na histéria do direito continental europeu, o advento do Estado social tornou
possivel o surgimento da nogdo de servico publico, conceito que compreende o exercicio,
pelo Estado, de atividades destinadas ao atendimento de necessidades basicas da
generalidade dos cidad&os, sem que cada um tenha que buscar pessoalmente a satisfagdo
delas. Atuando por substituicdo aos cidaddos e a propria sociedade civil, o Estado se
estrutura e se move para fazer frente a necessidades comuns. O Estado, entdo, absorve o
exercicio de atividades de satisfacdo de necessidades coletivas!?®.

O progresso técnico acelerado a partir da Primeira Revolucdo Industrial abre espago
para atuacdo do Estado em areas até entdo inexploradas, tais como producéo e distribuicéo
de energia elétrica, telecomunicac@es e transportes ferroviarios, que exigiam, no mais das
vezes, conjuncao de elevado capital e exercicio de poderes de coercdo (instituicdo de
servidao e desapropriacdo). Ocorre, assim, a ampliacdo da nocdo de servico publico para
abarcar atividades comerciais e industriais, que eram exploradas, em regra, em regime de

monopolio.

119 “Com efeito, mercé de um enquadramento politico e socioldgico ja conhecido, o Estado passou, sobretudo
depois da | Grande Guerra, a responsabilizar-se diretamente pela prestacdo de determinados bens logo
qualificados como ‘publicos’ ou ‘sociais’ que poderiam ser produzidos por privados, assim os retirando do
mercado. O objectivo era o de fornecer precos baixos, inferiores aos que o mercado estabelecia se fosse
permitido aos particulares produzi-los. E este 0 &mago da ideologia correspondente: a do Estado social,
protector do mais fracos”. (MONCADA, 2007, p. 436).
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As atividades econdmicas assumidas pelo Estado como servico publico, em grande
parte, ndo eram propriamente estatais, visto que ndo pressupunham o exercicio de
autoridade, mas tinham verdadeira vocacdo ao monopdlio natural.

A ideia de que certas atividades relevantes para a sociedade sdo titularizadas pelo
Estado, que as realiza mediante normas distintas do direito privado, é a base da tradi¢éo
juridica francesa, especialmente nas primeiras décadas do século XX (LOUREIRO, 2007).

Foi Leon Duguit quem desenvolveu a nogdo de que o Estado é uma organizacao de
servicgos publicos. Para ele, a finalidade do Estado é a satisfacdo de necessidades coletivas
por meio de servicos publicos, cuja no¢do é o fundamento do direito administrativo
(MELLO, 2010, p. 671)'%°,

Diferentemente da atuacdo de contencdo caracteristica do pensamento liberal, o
modelo social possui a peculiaridade de admitir, e até mesmo exigir, a atuacdo prestacional
do Estado. De acordo com Ortiz (2004, p. 538), 0 processo de publicatio — declaracéo legal
de que a atividade é de competéncia estatal — foi gradual e possuiu trés etapas comuns:
regulacdo de policia progressivamente intensa, utilizacdo privada do dominio puablico
como titulo de intervencdo administrativa e declaracéo da atividade como servigo pablico.

A submissdo de uma atividade a categoria de servi¢o publico significava a sua
submissdo aos ditames de direito publico, a prestacdo regular e continua e em regime de
exclusividade ou monopolio. Representava, portanto, a sua exclusdo do ambito da livre
iniciativa (ORTIZ, 2004, p. 550).

A desigualdade entre Estado e agentes privados se apresenta como 0 trago
caracteristico do Direito Administrativo. As atividades privadas sdo exercidas livremente,
em regime de competicdo, e sdo reguladas apenas no que interferem com a salde,
seguranca e ordem publica. As atividades publicas, a sua vez, retiradas do ambito da
iniciativa privada, possuem estatuto diferenciado. O Direito Administrativo se ocupa de

elaborar o estatuto da supremacia dessas atividades publicas que ndo podem deixar de ser

120 “Basta dizer que, a época de seu surgimento, sob o patrocinio tedrico de Léon Duguit, o genial publicista
que capitaneou a chamada ‘Escola do Servigo Publico’, a nog¢do de servigo publico apareceu como formula
revolucionadora do Direito Publico em geral e do Direito Administrativo em particular, intentando fazer
substituir o eixo metodoldgico desta disciplina — que dantes se constituia sobre a ideia de ‘poder’ estatal —
pela ideia de ‘servigo aos administrados’. [...]. Duguit propos-se a afastar a ideia de soberania e de Poder
Publico como origem do Direito, repelindo a teoria de que ‘o Estado cria o Direito, mas esta regido por ele’.
Para este mestre, ‘o servigo publico ¢ o limite e o fundamento do poder governamental’. [...]. Em sua esteira,
passou-se a ver o Direito Administrativo como um conjunto de principios e normas congregados ao derredor
da ideia de servico publico”.
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prestadas aos beneficiarios, assim como da atividade de policia incidente sobre as
atividades privadas.

Para Gaston Jéze, citado por Mello (2010, p. 670), ndo existe atividade que, pela
esséncia, deva ser considerada servigo publico. Tudo depende da escolha politica feita pelo
legislador, que ndo possui limites juridicos para o exercicio dessa competéncia. Servico
publico, entdo, é a atividade dotada pelo legislador de regime juridico especifico,
essencialmente diverso do direito privado. Esse regime opera a retirada da atividade do
ambito da liberdade iniciativa e tem por objetivo garantir-lhe prestacdo continua sob
condiges especificadas

Em linhas gerais, o regime juridico de direito publico € o elemento que diferencia o
servico publico das atividades privadas e consiste, entre outros elementos, no dever do
Estado de promover-lhe a prestacdo continua, indiscriminadamente a todos os cidadaos,
por meio da cobranca de precos maddicos (assim entendidos aqueles necessarios a suportar
todos os custos eficientes incorridos pelo prestador), utilizando-se, se necessario, de
poderes de constricdo patrimonial (desapropriacdo ou instituicdo de serviddes) e de bens
inaliendveis e destinados ao servico. O mais importante, porém, é a possibilidade de
alteracdo, a todo o instante, das regras de prestacdo do servico com a finalidade de se
atender o interesse publico.

Os poderes do titular do servico sdo bastante amplos, diferenciando-se
profundamente da mera atividade de policia. Adicionalmente, os bens utilizados
diretamente na prestacdo do servico sdo considerados publicos, e, portanto, inalienaveis.
Ao final da concessdo, revertem ao Poder Concedente. De acordo com Loureiro (2007)!2,
aqui reside distingdo fundamental em relagdo as public utilities, que sdo de propriedade
privada.

Em regra, o concessionario é remunerado por tarifa (preco regulado) fixada pelo
Poder Concedente, e ndo por preco livremente estabelecido. O fundamento da remuneracao
na concessao de servico publico é contratual, diferentemente do direito norte-americano,
que se preocupa com 0 preco justo e razodvel (LOUREIRO, 2007). Ademais, é bastante
comum a concessdo ser utilizada para viabilizar a implementacdo de politicas publicas
(universalizacdo do servico, incentivo a fontes produtoras, isencGes para classes de

consumo, etc.).

121 “Esse regime ndo ¢ — tal como no direito norte-americano — apenas fruto de um poder de policia
potencializado: a atividade é de natureza publica, ndo uma atividade privada submetida a regulation. Se
empresarios privados a realizam, fazem-no como excecdo e na qualidade de delegados, pois a regra € a
atuacdo do proprio titular da atividade”.
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As atividades qualificadas como servigos publicos encontram-se subtraidas do
espaco destinado a livre iniciativa. O ingresso de agentes privados na prestagdo de servigos
publicos apenas se da por excecdo e mediante titulo autorizativo (concessdo ou permisséo).
Em contrapartida, o espaco destinado a livre iniciativa, e, portanto, proprio dos
particulares, apenas pode sofrer atuacdo estatal direta em carater excepcional e de acordo
com as mesmas regras aplicaveis aos demais agentes.

A meio caminho da atuacdo do Estado na prestacdo de servigos publicos e na
fiscalizacdo de policia administrativa sobre atividades privadas, o Estado também exerce o
controle sobre certas atividades, ainda privadas, mas de especial interesse publico. Essas
atividades, ndo absorvidas pelo Estado, mas submetidas ao seu especial controle, sdo
conhecidas como servigos publicos virtuais ou impréprios (ORTIZ, 2004, p. 556).

A doutrina francesa denomina tal categoria como établissement d’utilité publique.
Loureiro (2007) chama a atencdo para a semelhanga com a nomenclatura norte-americana,
que conhece a expressdo public utilities. A importancia da tarefa que realizam (atendem a
necessidades coletivas) faz com que recebam especial aten¢do da Administracdo Publica,
sem, por esse fato, assumirem a caracteristica de servigos publicos. Assim, no ambito
econdbmico, o direito francés conhece trés tipos de empresas: servico publico,
estabelecimento de utilidade publica e estabelecimento privado puro e simples.

Nas atividades privadas de interesse publico, a titularidade da atividade ndo € do
Estado, por isso ndo se exige concessdo, mas apenas autorizacdo, que submete o particular
a sujeicdo especial frente & Administracio®?2.

O que se pode extrair da nogdo de servigo publico é a centralidade do Estado na
oferta de prestagdes materiais ao universo de consumidores, o qual ndo tem opcéao a nao ser
usufruir o servi¢co nos limites e condicdes ofertados. O cidaddo possui comportamento

eminentemente passivo, cabendo-lhe apenas usufruir e pagar a tarifa.

122 MELLO, 2010, p. 685.

“E preciso, ainda, ndo confundir com servigo pablico certas atividades privadas, que, conquanto entregues a
livre iniciativa, por forca de lei, dependem de prévia autorizacdo de 6rgdos publicos. Com efeito, o paragrafo
unico do art. 170 da Constituigdo dispde que ‘¢ assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei’. Assim,
hipoteses existirdo em que, por forca de lei, uma dada atividade econdmica, isto €, pertinente aos particulares
— e ndo ao Estado —, deva ser precedida de autorizagdo: ou seja, de uma prévia manifestagdo administrativa,
destinada a verificar, no exercicio de ‘policia administrativa’, se serd desempenhada dentro de condigdes
compativeis com o interesse coletivo. Nem por isto tais atividades, como resulta do preceptivo citado, deixam
de se constituir em exploragdo de atividade econémica, em atividade privada, integrante do reino da livre
iniciativa. Por ndo se tratar de atividades assumidas pelo Estado como préprias, pertencentes ao seu campo
especifico, € evidente que, por definicao, ndo sdo servigos publicos”.
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7.4 Interpretacdo juridica

Durante muito tempo considerou-se o direito correto como um objeto substancial,
0 qual precisava apenas ser identificado pelo intérprete/aplicador. Para se alcancar uma
regra clara, bastaria procuré-la dentro do panorama de normas existentes.

O raciocinio dogmatico-subsuntivo foi a ferramenta da Modernidade para se
conferir seguranca juridica ao momento interpretativo (KAUFMANN, 2015, p. 57). Para o
raciocinio dogmatico-subsuntivo, as leis cabe a “fungdo de fonte unica de toda a decisdo
juridica”, cabendo ao intérprete, a sua vez, apenas “transportar o conteudo da norma
codificada para o caso a decidir, sem lhe acrescentar ou retirar nada” (HASSEMER, 2015,
p. 282).

Engisch (2008, p. 206) relata que a estrita vinculacdo do aplicador do direito a lei
comecou a vacilar no decurso do século XIX. Naquele momento, instaurou-se a percepcao
de que a estrita vinculacdo do juiz a lei é impraticavel em face de que ndo é possivel
“elaborar as leis com tanto rigor e fazer sua interpretacdo em comentarios oficiais de modo
tdo exacto e esgotante que toda a divida quanto a sua aplicagdo seja afastada”. Assim, caiu
0 mito de que a interpretacdo juridica seria algo independente da subjetividade do
intérprete: “ela deu lugar ao reconhecimento de que o juiz cria direito” (KAUFMANN,
2015, p. 57).

Kelsen (2015, p. 390) defende que o direito € uma moldura dentro da qual ha
varias possibilidades de aplicagao, “pelo que é conforme ao Direito todo ato que se
mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel”. Dai que “a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
Unica solugcdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a vérias solu¢es que tém
igual valor”. A escolha da solugdo entre as opg¢des disponiveis, portanto, ndo ¢ um tema
juridico, porém politico ou volitivo.

De todo modo, néo se contesta o fato de que a solucéo para os casos faceis pode
ser encontrada por meio de aplicacdo automatica e objetiva, sem a interferéncia (ou com
menor interferéncia) da vontade do intérprete, mas os casos dificeis, as chamadas zonas
cinzentas, ndo encontram solucéo tranquila por meio de subsuncao.

Além do mais, considerando a realidade dindmica, o caso facil de hoje podera ser
o caso dificil de amanhd, ja que, tal como defendido pelos sofistas, notadamente Heréaclito,
“tudo estd em movimento”, dai que “tudo ¢ relativo” (KAUFMANN, 2007, p. 30). Aliés,

se a vida se movimenta, deve o direito acompanha-la em sua constante evolugédo, e 0
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raciocinio dogmatico-subsuntivo ndo apresenta resposta para a questdo que ndo seja a
alteracdo continua da legislagdo. Em resumo, salvo os casos faceis de hoje, todos os
demais casos demandam interpretacdo criativa (e, assim, dinamica) para se chegar a uma
solucéo racional.

Para Kelsen (2015, p. 391), como ja registrado, a busca da melhor interpretagdo é
algo estranho ao Direito. Em sentido similar a posicdo de Kelsen, para a teoria
hermenéutica a compreensdo da norma ndo é fendmeno estatico e objetivo, mas evento
real, atual e dindmico, que envolve o intérprete e suas pré-compreensdes, 0s pontos de
apoio fornecidos pelo texto e o fato.

Para que o método, no entanto, seja valido, todo esse processo deve constar da
fundamentacdo das decisdes. A respeito da fundamentacdo, Larenz (2009, p. 3) defende
que as valoracbes sdo suscetiveis de confirmacdo e passiveis de uma critica racional,
porém sem o mesmo “grau de seguranga e precisdo de uma dedugdo matematica ou de uma
medi¢do empreendida de modo rigorosamente exacto”.

Fazendo referéncia a Friedrich Mdller, Larenz (2009, p. 183) pontua que a norma
apenas surge apos o processo de interpretacdo, por meio da concretizagdo: “concretizagdo
ndo significa apenas densificar a norma que é dada, torna-la mais ‘concreta’, mas produzir
pela primeira vez a norma de acordo com a qual o caso ¢ entdo decidido”. Assim, € sO na
argumentacdo juridica que 0 texto obtém o seu significado: “s6 aqui é produzida a base
decisoria da sentenga”.

Toda essa problematica ganha especial relevancia no ambito do Direito
Administrativo em razdo da estrita vinculacdo ao principio da legalidade, verdadeira pedra
angular desse ramo do direito. Just (2009) problematiza a nocao do principio da legalidade
a partir do subjetivismo que se posiciona de forma intrinseca nas interpretacdes humanas.
“A doutrina raramente coloca expressamente essa questdo preliminar, dando sinais de que
pressupoe a sua simplicidade”. Adverte, ainda, que “os aplicadores com frequéncia tratam
0 principio da legalidade como se fosse uma coisa realmente simples, ou pelo menos como
se fosse algo a cujo respeito fosse possivel chegar a conclusdes muito seguras”.

Cassese (2014, p. 19) tece forte critica a doutrina do Direito Administrativo que
ainda se encontra presa a mera analise de normas como forma de interpretacdo. Para
Cassese (2014, p. 20), é imprescindivel que se confira maior abertura a pratica
interpretativa, de modo a dar prevaléncia as necessidades da vida em detrimento do

“método juridico”.
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Alids, o carater criativo da interpretacdo sempre esteve presente mesmo na
interpretacdo da legalidade, notadamente nos tempos atuais, quando se fala em uma crise
do Direito Administrativo com a lei (CASSESE, 2014, p. 354)'2%,

E importante ressaltar que essas mesmas reflexdes metodoldgicas tém sido
desenvolvidas sob a perspectiva constitucional. Hesse (1992), por exemplo, reafirma que
as normas constitucionais ndo sdo completas nem perfeitas e que “a Constitui¢do ndo é um
sistema fechado e onicompreensivo”, mas apenas um conjunto de principios (norma
marco). Dai que “a constituicdo de uma comunidade politica concreta, seu conteudo, a
singularidade de suas normas e seus problemas hdo de ser compreendidos de uma
perspectiva historica”.

Hesse (2009, p. 5) tem a preocupacdo de pontuar que “toda Constituicdo ¢
Constituigdo no tempo”, ou seja, esta submetida a mudanca historica, a qual nunca deixara
inclume o seu original conteddo. Quando se perde essa percepcdo dinamica da
Constitui¢ao, o seu conteudo fica “petrificado e a curto ou longo prazo nao podera cumprir
suas funcoes”.

A abertura do sistema constitucional, no entanto, seria relativa, de modo que se
afaste o risco de anarquia e inseguranca. Permite-se que a Constituicdo se adapte a
evolucdo histérica, sem que se comprometa a existéncia dos valores basicos nela
consagrados.

Diante dessas balizas € que se fala em mutacdo constitucional, que pode ser
compreendida como a modificacdo do conteddo das normas constitucionais sem alteracédo
no texto. Para Hesse (2009, p. 7), os limites da mutacdo constitucional se encontram nos
pontos de apoio fornecidos pelo texto. Para além dos pontos de apoio, “para superar novas
situacbes ou para proceder a reformas, impde-se a modificacdo do texto, a reforma

constitucional”.

7.5 O Estado regulador
A atuacdo prestacional direta da Administracdo (o paradigma do faire elle-méme)
comegou a ser questionada no final do século XX. A Gltima década do século XX assistiu

ao reaparecimento de ideais liberais, voltados a conter a atuagéo do Estado, principalmente

123 «Splo en un ndmero limitado de casos comprueba el juez que el procedimiento administrativo sometido a
su control contiene una regla contraria a la disposicién legal. De hecho, son raros los casos tan explicitos de
violacion de la ley, mientras que son mucho mas numerosos aquéllos em los que el juez aplica criterios
generales (congruencia, coherencia, 1dgica, proporcionalidad, etc.), a menudo decididos por él mismo. De
modo que la ley nos es suficiente; mas alla de la ley existen principios que van creando los propios jueces,
hasta el punto de que la doctrina francesa ya no habla del principio de legalidad, sino de régle de droit”.
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nos paises da Europa e da Ameérica Latina. Privatizacdo, liberalizagdo e desregulamentacéo
tém-se constituido em balizas fundamentais no plano interno (NUSDEO, 2005). Diversas
tarefas anteriormente executadas de forma direta pelo Estado foram delegadas a iniciativa
privada.

A énfase produtivista tem repousado mais na dire¢do e coordenagdo — sob a forma
de regulacio — do que na absorcdo (GUIMARAES, p. 61)'2*. Ou seja, nos paises da Europa
e da América Latina tem havido macica privatizacdo de entes e empresas estatais,
substituidas por mecanismos de acompanhamento e regulacdo. Para tanto se tem dado
énfase as agéncias reguladoras independentes. Essa situacdo surgiu a partir do
desmoronamento do consenso social-democratico sobre o papel do Estado como
planejador e produtor direto de bens e servicos (LA SPINA; MAJONE, 2000).

No nucleo estratégico e nas atividades exclusivas de Estado, a propriedade € estatal.
No outro extremo — no setor de bens e servigos para 0 mercado —, a producdo passa a ser
realizada pelo setor privado. A privatizacdo da prestacdo de servigos de utilidade publica é
normalmente seguida de regulacdo de precos, acompanhada da introducéo da concorréncia,
com a tentativa de, quando possivel, se atomizar a participacdo no mercado.

Segundo ideia disseminada entre alguns doutrinadores, entre eles Pereira (2005),
pressupde-se que as empresas seriam mais eficientes se controladas pelo mercado e
administradas privadamente. Dai deriva a defesa da subsidiariedade da atuagdo do Estado:
sO deve ser estatal a atividade que ndo puder ser eficazmente controlada pelo mercado.

O regime de servico pelo custo entdo vigente para as empresas publicas prestadoras
de servicgos publicos se pautava pelo repasse para as tarifas ou para o tesouro de todos 0s
custos incorridos e investimentos realizados na prestacdo do servico. Dessa forma, as
empresas publicas, além de ndo terem incentivos a reducdo de custos, sentiam-se tentadas a
fazerem investimentos de retorno duvidoso.

A prestacé@o do servigo era ineficiente, seja do ponto de vista da qualidade, seja do
ponto de vista do custo. Todas essas questdes tiveram significativo impacto na nocéo de
servico publico, visto que as atividades prestadas pelo Estado ja ndo mais atendiam as

necessidades coletivas a contento.

124 «“Basicamente, a modificacdo relativa ao periodo se da em relacdo a forma pela qual a Administragdo é
responsavel pelas tarefas de interesse social. Se na vigéncia do paradigma do Estado social usualmente a
Administracdo desempenhava seu papel atuando em concreto, com a emergéncia do paradigma Pds-Social
ela passa primordialmente a exercer competéncias de coordenacdo e dire¢do, destinadas a que os atores
privados consigam oferecer em niveis adequados a sociedade os bens e servicos de interesse desta”.
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Ainda deve ser acrescentado que inovagdes tecnoldgicas passaram a demandar
investimentos cada vez mais elevados para se manter a atualidade do servico, o que, aliada
a crise fiscal do Estado, terminou por precipitar a solucdo da privatizacdo das empresas
estatais prestadoras de servicos publicos e a liberalizacdo de setores reservados, operando-
se verdadeira despublicatio de rol de atividades prestadas pelo Estado como servigo
publico (ORTIZ, 2004, p. 610)!%.

A liberalizacdo de setores reservados ao Estado ndo representou simplesmente a
transferéncia de modelo de monopolio estatal para monopolio privado regulado, mas, em
alguns setores em que tal fosse possivel, significou a completa derrubada de monopdlio em
beneficio da concorréncia entre agentes privados.

Com efeito, avangos tecnologicos tornaram possivel a criagdo de mercado em
algumas etapas de setores que possuiam caracteristicas de monopdlio natural. Em um
mesmo servico, buscou-se promover a separacdo entre atividades potencialmente
competitivas e ndo competitivas (desverticalizagdo), realizando-se a liberalizagéo e
abertura a concorréncia das primeiras e mantendo-se o regime de servi¢o publico para as
segundas. As atividades ndo competitivas geralmente estdo relacionadas a gestdo de
infraestruturas.

Passa a existir, assim, dualidade de regimes juridicos.

De um lado, as atividades ndo competitivas (geralmente gestdo de redes) mantém a
qualidade de servico publico, porém passam a ser prestadas em regime de concessdo ou
permissdo. Sobre o servico publico passa a incidir a regulacdo, que definira todas as
condigdes econdmicas de desenvolvimento da atividade: quantidade e qualidade da
producéo, area de atuacio, tarifas, etc. (ORTIZ, 2004, p. 603)12,

125 «por lo tanto, el cambio fundamental es que se produce la despublicatio: las actividades del nuevo
servicio publico ya no son de titularidad estatal sino de iniciativa privada. Ahora bien, dichas actividades
son todavia de responsabilidad estatal en la medida que sus prestaciones en un determinado nivel deben
llegar a todos sus ciudadanos (el servicio universal). Y en dicha medida puede ser necesaria la financiacion
estatal”.

126 «| a regulacion, en general, hace siempre su aparicioén ante la inexistencia, los fracasos o fallos del
mercado. Cuando éste funciona, no hay mejor regulacion: determina cantidades, asigna precios, impone
calidades, premia o expulsa del mercado a quienes a él concurren y el Estado lo Unico que tiene que hacer
es mantener el orden y la seguridad, hacer que se cumplan los contratos y — en algunos mercados
asimétricos — proteger al consumidor. Asi, pues, la regulacion — en especial, la regulacion econdmica — es,
por definicion, un sustitutivo del mercado. Por lo mismo, las caracteristicas que debe reunir estan orientadas
a obtener los efectos beneficiosos y estimulantes que aquél produce: debe definir pautas de comportamiento,
transmitir sefiales y mensajes que faciliten la orientacion de los agentes y el cumplimiento de los objetivos
politicos que se busquen, exigir estandares de calidad y seguridad y, en la medida que sea necesario, fijar
los precios; en todo lo demas, abrir vias y cauces a la libertad empresarial y crear incentivos — como hace el
mercado — para una mas eficiente gestién de las empresas”.
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De outro lado, as atividades competitivas passam a iniciativa privada em regime de
concorréncia, submetidas, porém, também a regulacdo. A regulacdo das atividades
competitivas, porém, ndo tem por objetivo o seu controle, mas a promocao da concorréncia
e a manutencao de relacdo adequada entre oferta e demanda.

Nesse aspecto, as atividades potencialmente competitivas passam do regime de
titularidade publica a um sistema aberto, guiado pela liberdade de empresa, a depender
apenas de mera autorizacdo, e ndo mais concessdo. E natural que sobre essas atividades
incidam obrigaces impostas em favor do interesse publico, ja que elas mesmas possuem
dimensdo de atendimento a necessidades coletivas. Mas o mais importante, aqui, é a
liberdade de fixag&o de pregos e de realizagéo de investimentos na atividade.

O regime aberto das atividades potencialmente competitivas € composto da
liberdade de entrada no mercado mediante autorizacédo, do livre acesso ao mercado (acesso
a infraestrutura) e da liberdade de contratagdo e formacéao de precos.

Ponto de extremo relevo, e que representa a confluéncia entre atividades
competitivas e ndo competitivas em um mesmo setor, é o livre acesso a infraestrutura
monopolistica. Além de livre, 0 acesso e 0 uso da infraestrutura devem se dar de forma nao
discriminatoria, para o que se revela necessario que a regulacdo econémica atue fortemente
para estabelecer estatutos para as redes (ORTI1Z, 2004, p. 621).

O Estado regulador pouco tem de autoritario e unilateral, dependendo da iniciativa
privada e da sociedade civil para alcancar seus objetivos. Assim, 0s mecanismos unilaterais
e imperativos ja ndo sdo suficientes nem adequados para induzir os agentes econémicos e a
sociedade a adotarem comportamentos desejaveis e produtores de bem estar coletivo.

A interacdo entre Estado e sociedade passa a ocorrer ndo mais por imposicdo
unilateral, mas por concertacdo. Ja ndo ha mais uma divisdo clara entre Administracéo e
sociedade, existindo figuras hibridas em que agentes privados, sob forte regulacdo,
exercem poder de coercdo, com o surgimento dos espacos publicos ndo-estatais.

Uma das grandes marcas do Estado regulador é “o desvencilhamento de resquicios
absolutistas, sobretudo no aspecto da vontade da autoridade impondo-se imponente” ¢ a
“abertura para o cenario socio-politico-econdémico em que se situa” (MEDAUAR, 2017, p.
386).

A globalizacdo, crise fiscal, privatizacdo e novas técnicas de gestdo publica tém
atenuado a divisdo entre publico e privado. Assim, o Direito Privado invade o espago

anteriormente reservado ao Direito Administrativo.
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Segundo Cassese (2012), “a velha imagem de uma Administracdo Publica
hierarquica que aplica de forma unilateral objetivos politicos bem definidos, hoje em dia
concorre com a visao de um processo administrativo aberto, colaborativo e em rede”.

O Direito Administrativo atual ja se distanciou de sua base classica e se apresenta
renovado, plural e aberto as influéncias socioecondmicas. Atualmente, o Direito
Administrativo ja ndo é mais um direito exclusivamente exorbitante; ndo se ocupa apenas
da liberdade e da propriedade das pessoas, mas também no bem-estar gerado pelos servicos
prestados diretamente pelo Estado ou em regime de competicéo; ndo esta mais centrado na
ideia de poder ou autoridade, mas, sim, na concessdo de incentivos comportamentais e na

concertagdo com a iniciativa privada (MEDAUAR, 2017, p. 413).

7.6 O Direito Administrativo e as novas tecnologias

A curiosidade humana tem sido o motor do conhecimento e das novas invengdes
tecnoldgicas, as quais tém aumentado o bem-estar da sociedade e ampliado os horizontes
da propria Humanidade. Quando se fala no surgimento de novas tecnologias, sdo inUmeros
os exemplos de invengbes que mudaram o curso da Historia: agricultura, escrita, energia
elétrica, telecomunicagdes, computacdo, automaveis, avibes, etc. Todas essas tecnologias,
ao passo em que abriram inimeras possibilidades de aplicacdo em favor do bem-estar das
pessoas, também vieram acompanhadas de riscos, incertezas e conflitos inesperados.

O impacto dessas tecnologias foi tdo grande que teria sido completamente
impossivel prever os seus desdobramentos por meio da utilizacdo das informacbes até
entdo disponiveis. E a imprevisibilidade desses eventos e dos seus efeitos € o que torna
impossivel normatizacdo prévia, 0 que apresenta problema severo de velocidade entre o
Direito e a realidade.

Um bom exemplo a ser apresentado € a invengdo da prensa ou imprensa (tipografia
de caracteres moveis) no século XV, atribuida a Gutenberg, o que popularizou o livro e a
disseminagdo do conhecimento e da informagéo. Esse fendmeno teve grande impacto na
sociedade até entdo rural e que ndo dispunha de meio de informacdo em massa, ja que 0s
livros até entdo disponiveis eram transcritos a mao, um a um.

Até o seculo XV, os livros estiveram de posse da Igreja ou de Reinos, visto que a
reproducdo a méo exigia trabalho artesanal extremamente lento e, exatamente por isso, era
extremamente custosa. A simples invengdo da prensa, portanto, abriu possibilidades para
um saber partilhado universalmente e para um “novo modo de agir, caracterizado pela

instantaneidade da circulacdo e do tratamento da informagao” (BARBIER, 2018, p. 21).
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A prensa transformou a relagdo com o conhecimento, que antes era intermediada
pela Igreja ou pelo Rei, ja que os cidaddos ndo tinham — ou com muita dificuldade tinham
— acesso direto aos escritos. Segundo Barbier (2018, p. 236), um dos primeiros pensadores
a perceber o impacto dessa nova tecnologia foi Martinho Lutero, ao sistematizar o
principio da “referéncia as Escrituras” e ao pregar a retirada da Igreja Catdlica como
intermediaria da fé.

A medida que a forca disruptiva da prensa ganhava forca na época medieval,
inclusive com o abalo dos alicerces da Igreja Catolica, ndo foram poucas as reacfes que
buscaram abolir — em véo — 0 uso da nova tecnologia. Francisco I, da Francga, e Fernando I,
de Habsburgo, por exemplo, determinaram o fechamento de todas as oficinas de imprensa,
0 que terminou ndo durando muito tempo (BARBIER, 2018, p. 348).

O resumo da histdria € que a invencdo da tipografia provocou, ao mesmo tempo,
mudanga sem precedentes nas comunicagdes sociais, ampla disseminacdo em todo o
mundo, surgimento de ramo econémico inteiramente novo, difusdo de novos habitos e
propagacdo da transmissao do conhecimento (BARBIER, 2018, p. 381).

Essa revolucdo ndo foi a primeira nem a Gltima na Histéria da Humanidade. Por
mais que nos esforcemos em prever o surgimento de novas tecnologias, 0s seus impactos
sdo absolutamente imprevisiveis e estdo fora de qualquer projecdo disponivel. Assim, é
impossivel normatiza-las por antecipacéo.

Entdo, o desafio para o Direito Administrativo é acompanhar as inovacoes,
promovendo a sua acomodacdo e incentiva-las na medida em que se possa maximizar o
bem-estar coletivo. Para que isso seja feito, é impossivel utilizar modelos abstratos ou
dogmas do passado para reger os fenémenos do futuro.

Para Moses (2011), mudancas tecnoldgicas nos déo a impressdo de que precisamos
com urgéncia de novas leis, em especial de leis a prova do decurso do tempo. No entanto,
grande parte dos avancos tecnoldgicos naturalmente j& se amoldam aos regramentos
existentes. Deve-se ter presente que mudangas normativas alteram 0s incentivos
econbmicos e, assim, induzem comportamentos, ja que as pessoas reagem aos incentivos
com vistas a maximizar o bem-estar individual.

No ambito do Direito Administrativo, Santi Romano foi um dos primeiros a
combater a ideia de que o Direito se resume as normas ao afirmar que a lei é apenas um
dos elementos do ordenamento juridico, juntamente com a plurissubjetividade e as
instituicbes (CASSESE, 2000, p. 102).
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Até ha pouco, toda a evolucdo do Direito Administrativo teve como marca a
centralidade do Estado e o exercicio da autoridade, ainda que regrada pela lei, mas sempre
imposta aos cidaddos. Diante da necessidade de interacdo concertada do Estado com a
sociedade civil, o Direito Administrativo deve se atualizar.

Cassese (2012) aponta que duas tendéncias contrapostas tém ganhado espaco nos
ultimos anos: de um lado, a que fala no fim do Direito Administrativo; de outro lado, a que
fala no Novo Direito Administrativo.

De acordo com a primeira tendéncia, fendmenos como a globalizacdo, a
privatizacdo e a descentralizacdo tém retirado a centralidade do Estado no Direito
Administrativo, o qual cede espaco em favor de entidades internacionais e de agentes
privados.

Conforme a segunda tendéncia, um novo Direito Administrativo estd surgindo a
partir de um processo de transformagéo decorrente do enfrentamento com a realidade. Esse
novo Direito Administrativo, ou pds-moderno, tem carater aberto e plural e estd mais
focado em regular comportamentos por meio de incentivos do que pelo exercicio unilateral
da autoridade.

E o Direito Administrativo focado no papel regulador do Estado, que atua como
facilitador, incentivador de condutas eficientes e punidor de condutas que produzam
externalidades negativas. A simbiose entre o Direito Administrativo do Estado regulador e
0s comportamentos humanos dele decorrentes exigem enfoque renovado e interdisciplinar.

Segundo Cassese (2012), os profissionais do Direito Administrativo devem adaptar
seus modelos e técnicas de investigacdo a esta nova realidade. O Direito Administrativo
deve ser visto ndo como um conjunto estatico de regras e mecanismos, mas como um
sistema dinamico, capaz de interagir com seu entorno.

A renovacdo do Direito Administrativo ndo significa abandono de categorias
anteriormente existentes, porém enfoque na utilizacdo de novos modelos em paralelo a
manutencao de institutos antigos. E uma adaptacdo evolutiva as circunstancias mutaveis da
sociedade (CASSESE, 2012), inclusive tomando de empréstimo institutos de outros
ordenamentos juridicos. Os intercAmbios de institutos de Direito Administrativo tém sido
praticas frequentes, a exemplo da disseminacdo das agéncias reguladoras no mundo
ocidental.

As transformagdes pelas quais passa a Administracdo Publica tém impacto imediato
no Direito Administrativo, e por isso é essencial se analisar a evolugdo do agir estatal para

se interpretarem os institutos juridicos.
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Novos atores no ambito da sociedade civil, tais como organizagcbes nao-
governamentais e associagdes, passaram a exercer influéncia no processo regulatério e a
surgir como importante grupo de pressao. O Estado, assim, passa a ter carater pluralista.

Nesse sentido € que a disseminacdo de novas tecnologias no setor elétrico, entre
elas a microgeracdo, tem profundo impacto no jogo de forgas travado entre os grupos de
pressdo e no papel que o Estado deve ter para mediar esses conflitos.

A mera referéncia a dogmatica e ao principio da legalidade (em resumo, aos
modelos juridicos ja existentes) pode servir para resolver inimeras controvérsias surgidas
no ambito da atuacdo administrativa, que serdo aqueles casos em que é possivel aplicacao
direta da modelagem estabelecida em lei aos fatos concretos.

No entanto, também é certo que remanescerd espaco bastante vasto em que as
questdes de Direito Administrativo ndo poderdo ser resolvidas com simples referéncia
magica ao dogma do principio da legalidade, notadamente quando se est4 diante de uma
realidade cada vez mais dindmica, como é o caso em especial de alguns setores regulados
(energia elétrica, telecomunicac@es, instituicdes financeiras, etc.), com o surgimento de
novas figuras que privilegiam o desenvolvimento descentralizado e a cria¢do de espagos
publicos ndo estatais.

Essas novas figuras (tais como reposicionamento do Estado na economia,
privatizacdo de ativos, parcerias publico-privadas, ou ainda, mas ja em outra dimensdo, 0s
aplicativos Uber, Napster, Airbnb, etc.), que surgem e se desenvolvem com extrema
rapidez, dificilmente conseguem se enquadrar com perfeicdo nos modelos juridicos ja
existentes.

Nada obstante, cabe a Administracdo Publica conferir-lhes o tratamento juridico
mais adequado de modo a conformar o seu desenvolvimento aos objetivos publicos
estabelecidos legalmente, seja por meio da equiparacdo as figuras ja existentes, seja por
meio de estabelecimento de regramento completamente novo. Aqui, nessa Ultima situacéo,
a competéncia da Administracdo Publica para criar regramento completamente novo
dependerd da liberdade que lei formalmente editada pelo Poder Legislativo lhe haja
concedido.

Assim é que se espera da Administragdo Publica o desenvolvimento de regras, com
base em lei, mas com a finalidade de apresentar solugcfes racionais, gerais e uniformes para
as diversas situacBes faticas que eventualmente surjam. E certo que o desenvolvimento
dessas regras encontrara pontos de apoio em leis, mas o seu conteudo sera definido pela

Administracdo Publica com certa margem de liberdade, visando a dar solugfes justas e
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coerentes para 0s casos concretos. Nesse sentido é que sdo necessarias as audiéncias e
consultas publicas prévias a formagdo de normas administrativas.

No Estado regulador, portanto, a atividade administrativa se posiciona muito além
da simples aplicacdo de modelos pré-estabelecidos (constitucionais ou legais), seja porque
0 Poder Constituinte ou o Poder Legislativo ndo dispdem de conhecimentos especificos e
atualizados sobre diversas areas de atuacdo da Administracdo Publica, seja porque nédo
teria condicOes de apresentar com antecedéncia todas as solucdes para os problemas que
surgiriam no futuro.

Diante desse contexto, Moncada (2002, p. 21) fala na crise da concepgdo classica
da legalidade administrativa, ja& que a agdo normativa da Administracdo ja ndo mais se
apresenta como mera execucdo de lei, mas como o seu desenvolvimento face ao evoluir
das relacoes juridicas.

Portanto, é correto afirmar-se que a moderna atuacdo administrativa possui
diferengas em relacéo ao direito legislativo do Estado-nacéo tipico do civil law (aplicacdo
aos casos concretos em modo silogistico: se A, entdo deve ser B). Segundo La Spina e
Majone (2000, p. 65), ela se assemelharia a atividade do juiz dos sistemas de common law.

Alids, uma das razdes para instituicdo das agéncias reguladoras foi a constatacao de
que, para se manter livre e equilibrada concorréncia, necessitava-se da criagdo de
instrumento de edicdo de normas que conseguisse acompanhar a dinamica acelerada dos
setores econdmicos, estabelecendo regras com a agilidade necessaria. Agilidade, esta, que
ndo poderia ser esperada do Poder Legislativo, que ndo possui o conhecimento detalhado
do setor regulado nem a agilidade suficiente para editar normas regulatérias.

Assim é que se espera das agéncias reguladoras o desenvolvimento de regras, com
base em lei, mas com a finalidade de apresentar solug6es racionais, gerais e uniformes para
as diversas situacBes faticas que surjam. E certo que o desenvolvimento dessas regras
encontrara pontos de apoio em leis, mas o0 seu conteudo sera definido pelas agéncias com
certa margem de liberdade, visando a dar solugdes justas e coerentes para 0S CasoS
concretos. Nesse sentido é que sdo necessarias as audiéncias e consultas pablicas prévias a
formacdo da norma regulatoria. Fala-se, até, em produgdo normativa semi-consensual, ja
que os agentes que serdo regidos pela norma participam de sua formacdo em alguma
medida.

A atividade das agéncias reguladoras, portanto, posiciona-se muito além da simples
aplicacdo de modelos pré-estabelecidos, seja porque o Poder Legislativo ndo dispbe de

conhecimentos especificos sobre o setor regulado, seja porque ndo teria condi¢bes de
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apresentar todas as solucbes para os problemas que surgiriam nos setores regulados no
futuro.

A proposito, para La Spina e Majone (2000, p. 65, tradugdo nossa), a atividade das
agéncias € bastante proxima a dos juizes dacommon law porque se tem um
sujeito politicamente neutro, munido de poder normativo, que fixa normas por meio da
observagdo dos casos concretos e tendo em consideracdo as consequéncias de suas
decises tanto sobre os casos concretos, quando sobre casos iguais.

A regulacdo por meio de agéncias reguladoras, em razdo de se caracterizar como
um governo por meio de regras, manifesta sensiveis diferencas em relacdo ao direito
legislativo do Estado-nacéo tipico dos ordenamentos de civil law, aplicado aos casos
concretos (oficialmente) de forma silogistica, e, portanto, rigida, insensivel as
consequéncias das decisodes.

A regulacdo € certamente mais proxima a atividade do juiz da common law, sujeito
politicamente neutralizado, munido de poder normativo, que fixa regras por meio da
observacao dos casos concretos e tendo em consideracdo as consequéncias de sua decisao
tanto sobre o caso concreto, quanto sobre casos iguais. Ndo é por acaso, de fato, que logo
os Estados Unidos da América sejam o pais onde o fendmeno das agéncias reguladoras
seja mais notavelmente consolidado.

Como afirma Shapiro (1988), os atos normativos das agéncias reguladoras nem
sempre podem ser avaliados sob o prisma estrito da legalidade, eis que, no mais das vezes,
as leis ndo fornecem elementos seguros para que seja aferida a correcdo de todo o seu
contetdo, nem, de outro lado, existe um método objetivo de definicdo do que seja o
interesse publico. Diante desse impasse, Shapiro defende (1988, p. 5) que se deve
privilegiar a validade da norma regulatéria, formada por meio do processo dialético.

Escrevendo sobre a relacdo entre o Direito e as novas tecnologias disruptivas
(Uber, Napster, Airbnb, etc.), Feigelson (2017) pontua que “o direito em muitas vezes vem
a reboque dos fatos, o que do ponto de vista das dindmicas disruptivas € algo ainda mais
perceptivel, visto que tais modelagens avancam na vida social em velocidade incompativel
com 0s movimentos normativos.” Assim € que ele pondera que o Estado deve considerar
os insights trazidos pelas novas tecnologias e novos comportamentos de modo a lhes
conferir o tratamento adequado.

Toda essa discussdo tem sido travada no Brasil mais recentemente sob manto da

expressdo do “Direito Administrativo como caixa de ferramentas”, que ¢ uma corrente de
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pensamento que prega a aproximacdo do Direito Administrativo com 0 seu emprego
pratico. A titulo de exemplo, veja-se a conceituacao trazida por Ribeiro (2015):

E exatamente isso que espero com a metafora do direito administrativo como
caixa de ferramentas: enfatizar a investigacdo do método de manejo dos
mecanismos juridicos para enderecar questdes de interesse publico em
concreto, superando a visdo estatica do direito administrativo como Estado,
para por em seu lugar uma visdo dindmica, do direito administrativo
enquanto um conjunto de arranjos juridicos que geram incentivos
enderecados a finalidades predefinidas.

A percepcdo de que a atuagdo administrativa precisa considerar ndo apenas as
normas postas, mas a realidade subjacente, esteve presente em todo o debate prévio a
edicdo da Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, que alterou a Lei de Introducdo as Normas
do Direito brasileiro e trouxe disposi¢@es sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagédo e
aplicacdo do direito pablico (PEREIRA, 2015, p. 17).

Com as alteracBes promovidas pela Lei n. 13.655/2018, o artigo 20 foi incluido na
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro com a finalidade de impedir que as
decisbes nas esferas administrativa e judicial sejam fundamentadas exclusivamente em
valores juridicos abstratos.

Assim, espera-se que essa nova abordagem — agora até mesmo cristalizada na
legislacdo brasileira — venha a contribuir para que as discussdes judiciais a respeito da
aplicacdo do Direito Administrativo estejam calcadas menos em valores juridicos
abstratos, e com mais insights fornecidos pela realidade dinamica.

Quando os dogmas e valores abstratos sé@o abandonados em favor de solucbes
praticas, o Direito Administrativo se abre para a consensualidade. Segundo Medauar
(2017, p. 355), o interesse publico pode ser cumprido de forma mais eficiente, agil e sem
questionamentos por meio da celebracdo de acordos, além de gerar sensacdo de
confiabilidade e credibilidade na Administracdo e completa adesdo ao quanto acordado.

Normalmente, novas tecnologias ndo surgem por si s6s, mas dependem de
incentivos para surgirem e se desenvolverem. O que é essencial nas regras e atos
relacionados a novas tecnologias & que seja fornecido incentivo a adocdo de
comportamentos coletivamente eficientes. Para tanto, o0 comportamento individual pode ser
lucrativo, desde que gere externalidade positiva. Essa € a nova grande missao da regulacéo.

Assim, cada vez mais o Direito Administrativo deve ser visto como um sistema de
incentivos para que 0s agentes econdmicos, ao buscarem seus interesses pessoais,

promovam bem-estar coletivo.
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E nesse contexto que o Direito Administrativo deve sofrer influéncia da Economia.
Conforme Ribeiro (2016), “a abordagem econdmica dos arranjos institucionais tem por
mérito principal incrementar a tomada de decisdes juridicas, a luz dos incentivos que as
escolhas adotadas deverdo produzir”. Assim, ferramentas de Direito Administrativo devem
ser vistas como geradoras de incentivos e capazes de induzir comportamentos eficientes.

Diante desse contexto, torna-se necessaria virada pragmaética e institucional do
Direito Administrativo, cada vez mais pautado por analises consequencialistas com o
abandono de categorias metafisicas (OLIVEIRA, 2015, p. 20).

Além disso, o Direito Administrativo contemporaneo deve se utilizar de
mecanismos de consenso em detrimento de instrumentos de autoridade. Deve buscar
conciliar os interesses em jogo, desde que enderecando 0s corretos incentivos econdmicos.
Exatamente por essa razdo € que analises econdmicas sdo essenciais a elaboracdo e a
interpretagdo das normas.

Né&o se discute mais a conveniéncia da intervencdo do Estado, mas a qualidade da
intervencdo regulatoria na esfera econdmica. A regulacdo deve ser eficiente e, na medida
do possivel, conciliadora de interesses contrapostos. Acima de tudo, as normas e a

interpretagdo administrativa devem otimizar a reparti¢cdo de recursos escassos.

7.7 O Estado regulador na era do prossumo

Na Era do prossumo, surge um novo ator, individualmente irrelevante, porém com
potencial de mudar as relacGes econémicas quando considerado coletivamente. A mudanca
de padrdes de consumo — ou mesmo o fim do consumo de certos bens ou servigos — pode
condenar ao esquecimento ramos inteiros de uma economia nacional.

Esse novo ator, o prossumidor, no entanto, apesar de naturalmente perseguir o seu
interesse econdmico pessoal, tal como um agente racional (homo economicus), pode
encontrar dificuldades na tomada das decisbes corretas para si mesmo (por falta de
informacdo, por exemplo), ou, ainda que tome decisbes que efetivem o seu melhor
interesse, pode provocar efeito desastroso para a coletividade (externalidades negativas).

A ganéncia, que impulsiona a busca pela maximizacdo do bem-estar individual,
pode a0 mesmo tempo funcionar como motor para o desenvolvimento, a inovagdo e o
aumento da competicdo, como também pode degenerar em rent-seeking e na alocagéo
ineficiente de recursos, por meio da criagdo de externalidades negativas (Tirole, 2017,

posic¢do 1030).
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N&o ha duvidas de que, quando forcado a escolher entre o interesse pessoal e o
bem-estar coletivo, grande parte das pessoas optard pela satisfacdo do proprio interesse
pessoal, mormente quando esse interesse pessoal pode ser satisfeito de forma imediata (por
exemplo, lucro advindo da geracdo de energia elétrica a partir de combustivel fossil) e o
bem-estar coletivo seria algo a ser alcangado no longo prazo (por exemplo, prevencdo ao
aquecimento global).

Para Tirole (2017, posicdo 299), foi exatamente a desconsideracdo dessa realidade
(a auséncia de concessao de incentivos pessoais para estimular comportamentos desejados
e evitar comportamentos indesejados absolutamente previsiveis) que conduziu ao
empobrecimento de organizac¢Ges sociais, como é o caso, segundo o autor, da experiéncia
vivida pela Unido das Republicas Socialistas Soviéticas — URSS.

Tirole (2017, posicdo 302) parte da seguinte premissa: ndo importa se vocé é
politico, empresério ou empregado, fato é que todos nds reagimos aos incentivos que nos
sdo oferecidos em cada situacdo da vida. E esses incentivos, combinados com as
preferéncias pessoais, definem os comportamentos de cada agente, 0s quais podem ou nao
estar de acordo com os interesses da coletividade.

A economia de mercado, longe de ser um fim em si mesmo, pode ser compreendida
como instrumento para conciliar os interesses coletivos e 0s interesses privados. Para que
iSSO ocorra, no entanto, é essencial que os incentivos sejam corretamente estabelecidos,
seja de forma natural, por meio do funcionamento do proprio mercado, seja de forma
artificial, por meio da regulacéo.

O papel da regulacdo é exatamente enderecar as politicas que incentivem
comportamentos individuais que promovam o0 bem estar coletivo, assim como
desestimulem comportamentos individuais que sejam danosos a coletividade.

No entanto, o Direito Administrativo, da forma como o conhecemos hoje, €é
absolutamente insuficiente e inadequado para enderecar 0s incentivos corretos aos
consumidores. O tecnicismo juridico e a estrutura de command-and-control podem servir
para regular a atividade de empresas em atuacdo em determinados segmentos econdmicos,
porém nao serve para dialogar com a grande massa de consumidores.

Nesse sentido, o Direito Administrativo deve se preocupar com o tratamento dado
aos prossumidores ndo apenas como agentes econdmicos que tomam decisdes racionais,
mas também como seres humanos, hipossuficientes, dotados de limitagbes e
condicionamentos. O novo papel do Estado € estabelecer regras basicas e simples, intervir

quando os mercados falham e garantir concorréncia efetiva.
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Para que o Estado consiga induzir os cidaddos a adotarem comportamentos
coletivamente eficientes, sem que seja necessario obriga-los a tanto — o que, aliés, seria
autoritario e inefetivo —, € necessario formatar estrutura juridica que promova o
fornecimento de informacdes suficientes e a alocacdo dos incentivos adequados; dé
feedback do comportamento adotado; apresente comparacdo com 0s comportamentos de
demais cidad&@os (peer pressure); e promova mudanca de comportamentos por meio de
procedimentos simples.

Nessa missdo, o Direito Administrativo pode se beneficiar enormemente da
economia comportamental*?’, da arquitetura da escolha'?® e de nudges'?°.

Em primeiro, dispor de informacdo precisa e suficiente € fundamental para a
tomada de qualquer decisdo (mudar de fornecedor, instalar painéis solares, gerar a propria
energia, etc.). Em areas da economia tdo complexas e pouco intuitivas como o setor
elétrico, é imprescindivel que o consumidor disponha de informacdes claras, simples e
adequadas para interagir com as redes, inclusive de modo a se sentir parte relevante no
alcance de metas coletivas, como é o caso da transicao energética.

A auséncia de conhecimento especializado faz com que 0s consumidores nao se
tornem parte ativa no debate regulatério, o que abre espaco para o fenbmeno da captura por
grupos compactos e melhor organizados. O fortalecimento do consumidor por meio da
disponibilizacdo de informacdes, portanto, € o primeiro passo para que 0 consumidor surja
como ator no setor elétrico e em condicdes de equilibrio com os demais grupos, o chamado
level playing field. Assim, a regulacdo deve ser clara e, na medida do possivel, intuitiva, de
facil compreensdo. Sem informacdo suficiente, o consumidor ndo consegue reconhecer
nem reagir aos incentivos que lhe s&o direcionados.

Em segundo, ndo basta dispor de informaces para que o consumidor tome parte na

transicdo energética. Uma vez dispondo de informacdes, os consumidores precisam ser

127 Economia comportamental é uma versdo da teoria econémica que considera que as pessoas ndo sio
necessariamente agentes racionais e que suas decisdes podem ser influenciadas por fatores psicoldgicos e
sociais, ou seja, fatores humanos. “N&o se trata de outra disciplina: ainda € economia, mas é economia feita
com fortes contribuigdes de boa psicologia e de outras ciéncias sociais” (THALER, 2019, p. 23).

128 Arquitetura da escolha é a ferramenta utilizada pela economia comportamental para desenhar diferentes
opcOes para serem apresentadas aos consumidores com vistas a impactar a sua tomada de decisdo. Em outras
palavras, é a organizacdo do contexto em que os consumidores tomam decisdes (THALER, SUNSTEIN,
2019, p. 3).

129 Nudge (ou cutucada) é qualquer aspecto da arquitetura da escolha que altera o comportamento das pessoas
em sentido previsivel, sem, no entanto, proibir nenhuma opcéo ou alterar significativamente os incentivos
existentes. Para se qualificar como nudge, a intervencdo precisa ser simples e facilmente contornavel
(THALER, SUNSTEIN, 2019, p. 6).
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constantemente incentivados a atingirem padres de comportamento, 0 que apenas se torna
possivel com feedback!®® a respeito dos comportamentos desejados. E esse feedback,
quando se trata do setor elétrico, apenas pode ser dado por meio da instalacdo de
medidores inteligentes ou por meio da estruturacdo de faturas inteligiveis e intuitivas.

Em terceiro, a peer pressure é instrumento extremamente eficaz no estimulo a
comportamentos desejados por uma razdo simples: ninguém quer ser mal avaliado perante

0s seus pares, tampouco aparecer publicamente como abaixo da média'3. Assim,

130 Thaler, Sunstein, 2008, p. 77.

Even practice does not make perfect if people lack good opportunities for learning. Learning is most likely if
people get the immediate, clear feedback after each try. Suppose you are practicing your putting skills on the
practice green. If you hit ten balls toward the same hole, it is easy to get a sense of how hard you have to hit
the ball. Even the least talented golfers will soon learn to gauge distance under these circumstances. Suppose
instead you were putting the golf balls but not getting to see where they were going. In that environment, you
could put all day and never get any better”.

Tradugdo livre: “Mesmo a pratica ndo leva a perfeigdo se as pessoas carecem de boas oportunidades de
aprendizagem. O aprendizado é mais provavel se as pessoas obtiverem um feedback imediato e claro ap6s
cada tentativa. Suponha que vocé esteja praticando suas habilidades de golfe. Se vocé acertar dez bolas em
diregdo ao mesmo buraco, é facil ter uma no¢do da forga com que vocé deve acertar a bola. Mesmo os
jogadores de golfe menos talentosos logo aprenderdo a medir a distancia nessas circunstancias. Suponha que,
em vez disso, vocé estivesse dando tacadas nas bolas de golfe, mas ndo conseguindo ver para onde elas
estavam indo. Nesse ambiente, vocé pode passar o dia todo e nunca ficar melhor”.

131 Thaler, Sunstein, 2008, p. 69.

“Social nudges can also be used to decrease energy use. To see how, consider a study of the power of social
norms, involving nearly three hundred households in San Marcos, California. All the households were
informed about how much energy they had used in previous weeks; they were also given (accurate)
information about the average consumption of energy by households in their neighborhood. The effects on
behavior were both clear and striking. In the following weeks, the above-average energy users significantly
decreased their energy use; the below-average energy users significantly increased their energy use. The
latter finding is called a boomerang effect, and it offers an important warning. If you want to nudge people
into socially desirable behavior, do not, by any means, let them know that their current actions are better
than the social norm. But here is an even more interesting finding. About half of the households were given
not merely descriptive information but also a small, non-verbal signal that their energy consumption was
socially approved or socially disapproved. More specifically those households that consumed more than the
norm received an unhappy ‘emoticon’, whereas those that consumed less than the norm received a happy
emoticon. To promote energy conservation, a great deal can be done with well-chosen social nudges”.
Tradugdo livre: “Nudges sociais também podem ser usados para diminuir o uso de energia. Para ver como,
considere um estudo sobre o poder das normas sociais, envolvendo quase trezentas familias em San Marcos,
Califérnia. Todas as familias foram informadas sobre quanta energia usaram nas semanas anteriores; também
receberam informagdes (precisas) sobre o consumo médio de energia das familias em sua vizinhanga. Os
efeitos no comportamento foram claros e impressionantes. Nas semanas seguintes, 0s usuarios de energia
acima da média diminuiram significativamente seu uso de energia; os usuarios de energia abaixo da média
aumentaram significativamente seu uso de energia. A Gltima descoberta é chamada de efeito bumerangue e
oferece um aviso importante. Se vocé deseja induzir as pessoas a um comportamento socialmente desejavel,
nédo deixe, de forma alguma, que elas saibam que suas ac¢Ges atuais sdo melhores do que a norma social. Mas
aqui estd uma descoberta ainda mais interessante. Cerca de metade das familias recebeu ndo apenas
informacdes descritivas, mas também um pequeno sinal ndo verbal de que seu consumo de energia era
socialmente aprovado ou socialmente reprovado. Mais especificamente, as familias que consumiram mais do
que o normal receberam um 'ematicon' infeliz, enquanto aquelas que consumiram menos do que o normal
receberam um emoticon feliz. Para promover a conservacdo de energia, muito pode ser feito com toques
sociais bem escolhidos”.
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mecanismos de comparacdo entre padrbes e eficiéncia de consumo podem ser
extremamente poderosos para induzir mudancas de habitos.

Essas trés ferramentas sdo essenciais em situagdes em que as mudancas de
comportamento possuem resultado retardado ou invisivel, como é exatamente a adocdo de
comportamentos eficientes de consumo de energia elétrica e o prossumo de energia
elétrica.

Com efeito, o resultado esperado dessas medidas é a reducdo de custo global da
geracdo de energia elétrica e a reducdo da emissdo de CO2, 0 que ndo € visivel no curto
prazo nem de forma individualizada. E apenas a soma de multiplos comportamentos
eficientes que conduz ao resultado esperado no longo prazo.

Em quarto, o consumidor tem que ter a sua disposicdo, além de informacdes
simples, procedimentos simplificados. Burocracia excessiva tende a manter o status quo.
Sunstein (2014, p. 57) demonstra que grandes empresas ja se aperceberam que
procedimentos simplificados amplificam a interagdo com o consumidor, em especial as
vendas. Ndo a toa a gigante do varejo eletrénico Amazon ja dispde da compra com 1-
Click, o que induz que as pessoas adquiram mais produtos eletronicamente.

Segundo Sunstein (2014, p. 209),

Quando instituices privadas querem facilitar a vida das pessoas, elas sabem
exatamente o que fazer. Operadoras de cartdes de crédito admitem propostas
on-line. Revistas renovam a assinatura automaticamente. Eles sabem que se
0 assinante tiver que tomar alguma atitude para renovar a assinatura, muitos
deles ndo o fardo, mesmo que ainda tenham a intencéo de continuar lendo a
revista. Candidatos em campanhas eleitorais tém cada vez mais aceitado
doacgdes on-line. Em mercados competitivos, tornar as coisas mais faceis é
normalmente a estratégia vencedora, e esse fato esta se tornando cada dia
mais evidente!®,

Esse procedimento simplificado estimula a mudanca de comportamento pelos
consumidores passivos, 0s quais podem, com pouco esforco, mudar de fornecedor ou
instalar painéis solares em sua residéncia.

Por fim, parece intuitivo que o Estado regulador deve atuar de forma simples para
que possa mobilizar o potencial de milhdes de consumidores. Talvez o dia do Estado
regulador do 1-Click ainda néo tenha chegado, mas ha que ser feito esfor¢o nesse sentido.

132 «<4\hen private institutions want to make things easy for people, they know exactly what to do. Credit card
companies allow online applications and provide self-addressed stamped envelopes. Magazines renew
subscriptions automatically. They know that if subscribers have to take action to renew, a lot of them won't,
even if they really like what they have been reading. Candidates for public office increasingly allow people to
donate to their campaigns in a matter of seconds. In competitive markets, making it easy is often the winning
strategy, and that fact is becoming clearer every day”.
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8 CONCLUSAO

A presente tese buscou analisar, a luz do desenvolvimento do setor elétrico, as
ferramentas juridicas que o Estado tem se utilizado para satisfazer a necessidade coletiva
do fornecimento de energia elétrica (monopdlio, servico puablico, empresas estatais,
regulacédo, abertura ao mercado, estatuto juridico para as redes, etc.)

Observou-se que a dimensao e as caracteristicas do setor elétrico exigem a atuagao
do Estado mesmo em modelos liberalizados e descentralizados, 0 que ocorre em razédo da
necessidade de concatenacdo de diversas fases da industria em operacdo centralizada, da
utilizag&o de recursos naturais e da essencialidade do bem/servigo.

Assim, mesmo que a figura do servico publico seja utilizada para a exploragédo
apenas das redes elétricas de transmissao e distribuicdo, a atuacdo do Estado regulador se
faz presente nos segmentos de geracdo e comercializacdo, seja coibindo condutas
perniciosas, seja incentivando comportamentos eficientes.

Em inddstria do porte do setor elétrico € exigida a atuacdo do Estado ao menos para
promover a adequada operacao isondmica da rede, ainda que por meio de espagos publicos
ndo estatais, e para planejar a expansdo da matriz elétrica. Trata-se de tipica funcdo do
Estado de viés regulador e indutor de comportamentos eficientes, o qual atua fortemente
por meio do exercicio de seu poder normativo em substituicdo ao gasto publico.

Mais recentemente, mais uma razéo se fez presente para que o Estado exerca a
regulacdao para direcionar o setor elétrico no sentido de atingir objetivos de relevancia
coletiva: o desafio da descarbonizacdo imposto pela ameaca do aquecimento global, o que
apenas pode ser alcancado por meio do envolvimento dos agentes regulados e, em especial,
dos consumidores.

E por essa nobre raz&o que o Estado é chamado a intervir para tracar diretrizes para
a expansao da geracdo de energia elétrica a partir de fontes renovaveis, mesmo em
modelos extremamente liberalizados e competitivos, bem como para estabelecer padrbes
de eficiéncia energetica.

Mais ainda, e aqui esta a grande diferenca em relagcdo & mera operacgéo e regulagdo
dos agentes setoriais, o Estado regulador deve passar a induzir os consumidores a
buscarem ganhos pessoais (mudanca de padrdo de consumo e até mesmo a geracdo da
propria energia elétrica, o que tem beneficios para a reducdo da tarifa de energia elétrica,
mas também para a rede e para a menor utilizacdo da matriz elétrica emissora de gases de
efeito estufa), desde que alinhados a ganhos de dimensao coletiva (atingimento das metas

de descarbonizagdo da economia).
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Essa atuagdo inovadora do Estado regulador frente aos consumidores, também
caracterizada pelo poder normativo em detrimento do gasto publico, deve se dar por novos
mecanismos, e ndo por meio da constituicdo dos consumidores em deveres perante o
Estado.

Com efeito, demonstrou-se que as formas unilaterais e dogmaticas do Direito
Administrativo classico, surgido ap0s as revolugdes europeias do século XVIII e adaptado
as exigéncias de uma sociedade em processo de industrializacdo, ja ndo mais séo
compativeis com uma era pos-industrial, de fortalecimento ou mesmo de independéncia do
consumidor em relagdo ao Estado e ao proprio setor elétrico.

Diante de tantas mudancas na configuracdo fisica e juridica do setor elétrico
(descentralizacdo, digitalizacdo, descarbonizacdo, liberalizacdo, competicédo, papel ativo do
consumidor), o Estado deve se empenhar em ndo apenas desenvolver regulacdo ordenadora
e indutora de comportamentos eficientes.

O Estado deve, sobretudo, reconhecer a relevancia do surgimento de uma nova
forca, que tem o potencial de contrabalancar o risco de captura advindo dos setores
regulados: a unido dos consumidores e a sua atuacdo concatenada, seja na disputa no
processo regulatério, seja no relacionamento com as redes elétricas.

As ferramentas tradicionais do Direito Administrativo séo inadequadas para se
alcancar a observancia de comportamentos desejados por todo o universo de consumidores.
Com efeito, a imposicdo unilateral de deveres pode até servir para a obediéncia a padrao
minimo de conduta, mas a ado¢do de comportamentos de eficiéncia no consumo ou de
geracgdo da propria energia elétrica apenas surge quando o proprio consumidor é convidado
a fazer parte da transicao energética, inclusive fazendo jus aos ganhos de eficiéncia.

Nesse sentido, o Direito Administrativo unilateral e dogmatico é absolutamente
insuficiente para orquestrar comportamentos coletivos.

Esses comportamentos, no entanto, apesar de ndo poderem ser impostos, podem ser
induzidos por meio dos adequados incentivos, da correta arquitetura da escolha e dos
corretos nudges.

O Direito Administrativo deve ser cada vez mais bilateral, negocial (em termos
coletivos) e de equilibrio entre os diversos agentes, bem como, e principalmente, entre os
agentes e os consumidores. O poder normativo, a sua vez, deve receber influxos da
economia comportamental, de modo a se obter o engajamento voluntario dos interessados

em contribuir com finalidades coletivas.
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Para que esse equilibrio seja alcancado e mantido, o primeiro passo é o
fortalecimento da posicdo do consumidor por meio do acesso a informagéo. A informacéo
se torna mais relevante ainda no setor elétrico, que é dotado de complexidade peculiar, 0
que termina por deixar o consumidor a margem dos acontecimentos e das disputas
inerentes ao poder normativo do Estado regulador.

O consumidor ndo pode ficar & margem do estabelecimento das politicas ou da
tomada de decisOes setoriais, sob risco de captura das decisfes politicas, regulatorias e até
mesmo judiciais. De fato, ndo é incomum nem desconhecido o fenémeno do rent-seeking
administrativo ou judicial, que é a atuacdo de grupos concentrados em busca de beneficios
em detrimento da coletividade.

O segundo passo é a estruturacdo adequada de incentivos para a adogdo de
comportamentos eficientes, de modo que o lucro seja retribuicdo do investimento realizado
e dos riscos incorridos. Para que o lucro ndo seja desarrazoado, elemento fundamental é a
correta alocacdo dos custos da rede, sem que haja subsidios cruzados e ocultos na
remuneracao da rede.

Por fim, o Estado regulador deve aparecer renovado, transparente e, 0 mais

importante, mais simples, a distancia de apenas um clique.



179

REFERENCIAS

ACKERMANN, T.; ANDERSSON, G.; Soder, L. Distributed generation: a definition. In:
Electric Power Systems Research, 57 (2001) 195-204, p. 202.

AGORA ENERGIEWENDE. Understanding the Energiewende: FAQ on the ongoing
transition of the German power system, Berlin, 2015.

AICHELE, Christian; DOLESKI, Oliver D. Smart Market: vom Smart Grid zum
intelligenten Energiemarkt, Springer Vieweg, Heidelberg, 2014.

ALVARES, Walter Tolentino. Instituicdes de Direito da Eletricidade. Belo Horizonte:
Editora Bernardo Alvares, 1962.

ALVES, Job de Figueiredo Silvério; RIBEIRO, Luiz Claudio Moisés. A utilizacdo do
Setor Elétrico Brasileiro na implementagdo de politicas publicas (1930-1994). In: Revista
Agora, Vitoria, n. 3, 2006, pp. 1-36.

ANEEL. Relatério de Andlise de Impacto Regulatério n. 003/2019-
SRD/SGT/SRM/SRG/SCG/SMA/ANEEL. Agéncia Nacional de Energia Elétrica:
Brasilia, 2019.

BALCOMBE, P.; RIGBY, D.; AZAPAGIC, A. Investigating the importance of
motivations and barriers related to microgeneration uptake in the UK. In: Applied Energy
130 (2014) 403-418.

BALDWIN, R.; CAVE, M.; LODGE, M. Understanding Regulation: theory, strategy,
and practice, Oxford University Press, Oxford, 2012.

BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019.

BARBIER, Frédéric. A Europa de Gutenberg: o livro e a invencdo da modernidade
ocidental (Séculos XIII-XVI). Traducdo: Gilson César Cardoso de Sousa. Sdo Paulo:
Editora da Universidade de S&o Paulo, 2018.

BATLLE, Carlos; OCANA, Carlos. Electricity regulation: principles and institutions. In:
PEREZ-ARRIAGA, Ignacio J. Regulation of the Power Sector. London: Springer, 2013.

BERNAERTS, Inge. The third internal market package and its implications for electricity
and gas infrastructure in the EU and beyond. In: VINOIS, Jean-Arnold (editor). EU
Energy Law: The Energy Infrastructure Policy of the European Union. Deventer: Claeys
& Casteels, 2014.

BOHRINGER, Christoph; LANDIS, Florian; REANOS, Miguel A. Tovar. Cost-
effectiveness and incidence of renewable energy promotion in Germany. Discussion
Paper n. 17-004. Centre for European Economic Research, 2016. <
http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp17004.pdf>.



http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp17004.pdf

180

BUNDESMINISTERIUM FUR WITSCHAFT UND TECHNOLOGIE (BMWi).
Energiekonzept:  fir eine  umweltschonende, zuverldssige und  bezahlbare
Energieversorgung, 2010.

BUTENKO, Anna; CSERES, Kati. The regulatory consumer: prosumer-driven local
energy production initiatives. In: Amsterdam Law School Legal Studies Research
Paper, n. 31, 2015.

CAMERON, Peter. Competition in Energy Markets: Law and regulation in the European
Union. Oxford: Oxford University Press, 2007.

CASSESE, Sahino. Le basi del Diritto Amministrativo. Milano: Garzanti, 2000.
CASSESE, Sahino. La nuova costituzione economica. Roma: Laterza, 2007.

CASSESE, Sabino. “New Paths for Administrative Law: A Manifesto”. In: International
Journal of Constitutional Law, Vol. 10(3), 2012, pp. 603-613.

CASSESE, Sabino. Derecho Administrativo: Historia y futuro. Sevilla, Derecho Global,
2014,

CASTRO, Nivalde José de; BRANDAO, Roberto; DANTAS, Guilherme de A. O setor
elétrico brasileiro e os compromissos de reducgdes das emissGes de gases do efeito
estufa. Texto de discussao do setor elétrico n. 46. Gesel/UFRJ, 2012.

CASTRO, Nivalde de; FALCAO, Djalma Mosqueira; MOSZKOWICZ, Mauricio. A
Difusdo de Recursos Energéticos Distribuidos. In: Agéncia Canal Energia. Rio de
Janeiro, 01 de outubro de 2018.

CRAIG, Paul; DE BURCA, Grainné. EU Law: texts, cases, and materials. Oxford: Oxford
University Press, 2013.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Forense, 2018.

EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA (EPE). Demanda de energia — 2050. Nota
Técnica DEA 13/15. Janeiro 2016. Série Estudos da Demanda de Energia. Acessivel em:
http://www.epe.gov.br/sites-pt/publicacoes-dados-
abertos/publicacoes/PublicacoesArquivos/publicacao-227/topico-458/DEA%2013-
15%20Demanda%20de%20Energia%202050.pdf.

EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA (EPE). Plano Decenal de Expansdo de
Energia 2029. Empresa de Pesquisa Energética, Rio de Janeiro.

ENERGY COMMUNITY. Policy guidelines on the grid integration of prosumers.
February 2018.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo, vol. Il. Buenos Aires: La Ley, 2006.


http://www.epe.gov.br/sites-pt/publicacoes-dados-abertos/publicacoes/PublicacoesArquivos/publicacao-227/topico-458/DEA%2013-15%20Demanda%20de%20Energia%202050.pdf
http://www.epe.gov.br/sites-pt/publicacoes-dados-abertos/publicacoes/PublicacoesArquivos/publicacao-227/topico-458/DEA%2013-15%20Demanda%20de%20Energia%202050.pdf
http://www.epe.gov.br/sites-pt/publicacoes-dados-abertos/publicacoes/PublicacoesArquivos/publicacao-227/topico-458/DEA%2013-15%20Demanda%20de%20Energia%202050.pdf

181

EUROPEAN COMMISSION. A European strategy for sustainable, competitive and secure
energy, COM(2006) 105 final, 8 March 2006.

EUROPEAN COMMISSION. An energy policy for Europe, COM(2007) 1 final,
10 January 2007.

EUROPEAN COMMISSION. Energy 2020: a strategy for competitive, sustainable and
secure energy, COM(2010) 639 final

EUROPEAN COMMISSION. Renewable Energy: a major player in the European energy
market, COM(2012) 271 final,

EUROPEAN COMMISSION. Recommendation: Preparations for the roll-out of smart
metering systems, 2012/148/EU.

EUROPEAN COMMISSION. A policy framework for climate and energy in the period
from 2020 to 2030, COM(2014) 15 final.

EUROPEAN COMMISSION. Energy Union Package: a framework strategy for a resilient
Energy Union with a forward-looking climate change policy, COM(2015) 80 final.

EUROPEAN COMMISSION. Delivering a new deal for energy consumers, SWD
(2015) 141 final, 15 July 2015,

EUROPEAN COMMISSION. Climate Action: Europe readies next steps to implement
the Paris Agreement, 1P/16/502.

EUROPEAN COMMISSION. Renewable Energy Progress Report, COM(2015) 293
final, 15 June 2015, p. 8.

EUROPEAN COMMISSION, Commission Staff Working Document, Best practices on
renewable energy self-consumption, SWD (2015) 141 final, 15 July 2015

EUROPEAN COMMISSION. Study on residential prosumers in the European Energy
Union. JUST/2015/CONS/FW/C006/0127, Framework Contract EAHC/2013/CP/04.

EUROPEAN COMMISSION, Communication, Clean energy for all Europeans, COM
(2016) 860 final, 30 November 2016.

EUROPEAN PARLIAMENT, Report on delivering a new deal for energy consumers,
2015/2323 (INI), 28 April 2016.

EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICES. Electricity ‘prosumers’.
Briefing. November 2016.

FEDERAL MINISTRY FOR ECONOMIC AFFAIRS AND ENERGY. Electricity 2030:
long-term trends — tasks for the coming years. Berlin, 2017

FIDALGO, J. N.; FONTES, D. Fostering microgeneration in power systems: The effect of
legislative limitations. In: Electric Power Systems Research 84 (2012) 181- 186, p. 182.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/AUTO/?uri=celex:52006DC0105
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/AUTO/?uri=celex:52007DC0001

182

FLAUTE, Markus; GRORBMAN, Anett; LUTZ, Christian; NIETERS, Anee.
Macroeconomic effects of prosumer household in Germany. International Journal of
Energy Economics and Policy. ISSN 2146-4553, 2017, 146-155.

GARCIA-MORATO, Lucia L6pez de Castro; ARINO ORTIZ, Gaspar. La competencia
en sectores regulados: regulacion empresarial y mercado de empresas. Granada:
Comares, 2003.

GERMAN RENEWABLE ENERGIES AGENCY. A success story: twenty years of
support for electricity from renewable energies in Germany. Renews Special, Issue 41,
ISSN 2190-3581, September 2010, p. 33.

GOMES, Jodo Paulo Pombeiro; VIEIRA, Marcelo Milano Falcdo. O campo da energia
elétrica no Brasil de 1880 a 2002. In: RAP, Rio de Janeiro 43, 295-321, Mar./Abr. 20009.

GRACE, William. Exploring the death spiral: a system dynamics model of the electricity
network in Western Australia. In: SAYIGH, Ali. Transition towards 100% renewable
energy. Brighton: Springer, 2018, p. 157-170.

GUIMARAES, Bernardo Strobel. O exercicio da funcdo administrativa e o Direito
Privado. Sdo Paulo: Forum, 2021.

HACK, Martin. Energie-Contracting: Energiedienstleistungen und dezentrale
Energieversorgung, Minchen: C. H. Beck, 2015.

HARARI, Yuval Noah. Sapiens: A brief History of Humankind. New York: Harper, 2015.

HAYAT, Muhammad Adnan; SHAHNIA, Farhad; AREFI, Ali. Efficient Seasonal Time of
Use Feed-in Tariff for Residential Rooftop Solar Panels in Australian Electricity Market.
In: SAYIGH, Ali. Transition towards 100% renewable energy. Brighton: Springer,
2018, p. 171-176.

HEINRICH BOLL STIFTUNG. The German Energiewende Book, 2017.
HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes: 1789 a 1848. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2020.

INTERNATIONAL ENERGY AGENCY (IEA). Distributed generation in liberalized
energy markets. International Energy Agency, 2002.

INTERNATIONAL ENERGY AGENCY (IEA). A Comparative Review of
Microgeneration Policy Instruments in OECD Countries. International Energy Agency,
2014.

INDERBERG, Tor Hakon Jackson; TEWS, Kerstin; TURNER, Britta. Power from the
People? Prosuming conditions for Germany, the UK and Norway. In: Fridtjof Nansen
Institut Report 5/2016, ISBN 978-82-7613-708-8.

JACOBS, Sharon B. The Energy Prosumer. In: 43 Ecology L. Q. 519, 2017.



183

JONES, A. E.; IRWIN, M.; IZADIAN, A. Incentives for Microgeneration Development
in the u.S. and Europe. Published at
http://ieeexplore.ieee.org/xpl/mostRecentlssue.jsp?punumber=5661635, 2010, p. 3018,
Accessed on 27" July 2016.

JONES, Cristopher. EU Energy Law: the Internal Energy Market. Deventer: Claeys &
Casteels, 2016.

JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das concessfes de servi¢o publico. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 44.

KOTLER, Philip. The prosumer movement. In: BLATTEL-MINK, Birgit; HELLMANN,
Kai-Uwe. Prosumer revisited: zur Aktualitat einer Debatte. Wiesbaden: GWV
Fachverlage, 2010.

KUBLI, Merla. Squaring the sunny circle? On balancing distributive justice of power grid
costs and incentives for solar prosumers. Energy Policy, 114 (2018) 173-188.

L’ABBATE, A; FULLI, G.; STARR, F.; PETEVES, S. D. Distributed Power Generation
in Europe: technical issues for further integration. Joint Research Centre Institute for
Energy, Petten, 2008.

LALOUX, Damian; RIVIER, Michel. Technology and operation of electric power
systems. In: PEREZ-ARRIAGA, Ignacio J. Regulation of the Power Sector. London:
Springer, 2013.

LANG, Matthias; LANG, Annette. The 2014 German Renewable Energy Sources Act
revision — from feed-in tariffs to direct marketing to competitive bidding. In: Journal of
Energy & Natural Resources Law, 33:2, 131-146, DOl
10.1080/02646811.2015.1022439.

LIMA, José Luiz. Politicas de governo e desenvolvimento do setor de energia elétrica:
do Cddigo de Aguas a crise dos anos 80 (1934-1984). Rio de Janeiro: Memdria da
Eletricidade, 1995, p. 90.

MAJONE, Giandomenico, From the Positive to the Regulatory State: Causes and
Consequences of Changes in the Mode of Governance, Journal of Public Policy, Vol. 17,
N. 2 (May-Aug., 1997), p. 139-167, Cambridge University  Press.
<http://www.jstor.org/stable/4007608>, Access on 30™ July 2016.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n.
13.655/2018. Belo Horizonte: Forum, 2019.

MARZI, Graziella. Concorrenza e regolazione nel settore elettrico. Roma: Carocci,
2006.

MAUBACH, Klaus-Dieter.  Energiewende: Wege zu einer  bezahlbaren
Energieversorgung. Dusseldorf: Springer, 2014.

MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman. Buenos Aires: Depalma, 1949.


http://ieeexplore.ieee.org/xpl/mostRecentIssue.jsp?punumber=5661635

184

MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucdo. Brasilia: Gazeta Juridica,
2017.

MIRAGEM, Bruno. Direito Administrativo aplicado: a nova Administracdo Publica e o
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

MOREIRA, Leandro Caixeta. Um novo mercado de energia elétrica para o Brasil.
Dissertacdo de Mestrado. Dissertacdo de mestrado. Departamento de Economia,
Universidade de Brasilia, 2016.

MORRIS, Craig; JUNGJOHANN, Arne. Energy Democracy: Germany’s Energiewende
to renewables. Freiburg: Palgrave, 2016.

MOSELLE, B.; PADILHA, J.; SCHMALENSEE, R. Harnessing Renewable Energy in
Electric Power Systems: Theory, Practice, Policy. Washington: RFF Press, 2010.

MOSES, L. Bennett. Agents of Change: How the Law ‘Copes’ with Technological
Change. In: Griffith Law Review 20, 2011, pp. 763- 794.

OHMS, Martin. J. Recht der Erneuebaren Energien. Miinchen: C. H. Beck, 2014.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo perfil da regulacéo estatal: Administracdo
Publica de resultados e andlise de impacto regulatério. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

PAIXAO, Lindolfo Ernesto. Memdrias do projeto RE-SEB: a historia da concepcéo da
nova ordem institucional do setor elétrico brasileiro. Sdo Paulo: Massao Ohno Editor,
2000.

PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancéo e acordo na Administracdo Publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.

PARAG, Yael. SOVACOOL, Benjamin K. Electricity market design for the prosumer era.
In: Nature Energy. Article number 16032, DOI: 10.1038/NENERGY.2016.32,
21.03.2016.

PEPERMANS, G.; DRIESEN, J.; HAESELDONCK, D.; D’HAESELEER, W
BELMANS, R. Distributed generation: definition, benefits and issues. In: Working Paper
Series n. 2003-8, K. U. Leuven, Energy Institute.

PEREIRA JUNIOR, Edilson Nobre. Uma Histéria do Direito Administrativo. In: Revista
Ibero-americana de Direito Publico. Volume 5, n. 18, p. 83-105, abril/junho 2005.

PIELOW, Johann Christian; KOOPMAN, Hans-Martin. Energy Law in Germany. In:
ROGGENKAMP, Martha M.; REDGWELL, Catherine; RONNE, Anita; GUAYO, Inigo
del. Energy Law in Europe: National, EU and International Regulation. Oxford: Oxford
University Press, 2016.

PRADO, Mariana Mota. O setor de energia elétrica. In: SCHAPIRO, Mario Gomes (org.).
Direito e economia na regulagéo setorial. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.



185

PRITZSCHE, Kai Uwe; VACHA, Vivien. Energierecht: Einflihrung und Grundlagen.
Dusseldorf: C.H. Beck, 2017.

PROL, Javier Lopez; STEININGER, Karl W. Photovoltaic self-consumption regulation in
Spain: profitability analysis and alternative regulation schemes. Energy Policy, Volume
108, September 2017, p. 742-754.

RASKIN, D. B. The regulatory challenge of distributed generation. Harvard Business
Law Review, Harvard, 2013. <http://www.hblr.org/2013/12/the-regulatory-challenge-of-
distributed-generation/>. Accesso em 10 de Agosto de 2016.

RENEWABLE ENERGIES AGENCY. Atlas of the Energiewende: the energy
transition in Germany. October 2017.

RIBEIRO, Leonardo Coelho. O direito administrativo como caixa de ferramentas e suas
estratégias. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 209-249,
maio/ago. 2016

ROTHWELL, Geoffrey; GOMEZ, Tomas. Electricity economics: regulation and
deregulation. Cambridge: MIT Press, 2003, p. 2.

RUSCHE, Tim Maxian. EU Renewable Electricity Law and Policy: from national
targets to a common market, Cambridge: Cambridge University Press, 2015.

SCHWAB, Klaus. A quarta revolucédo industrial. S&o Paulo: Edipro, 2016.

SCHUBERT, S. R.; POLLAK, J.; KREUTLER, M. Energy policy of the European
Union. Palgrave, 2016.

SKYTTE K., ROPENUS S. Regulatory Review and International Comparison of EU-15
Member States, DG-Grid Report, 2005, p. 9.

SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of the government. New York: Simon &
Schuster, 2014.

TALEB, Nassim Nicholas. A l6gica do cisne negro. Best Business: Sdo Paulo, 2008.

TALUS, Kim. EU Energy Law and Policy: a critical account. Oxford: Oxford University
Press, 2013.

TCU. Avaliacdo das politicas publicas de insercdo das fontes renovaveis na matriz
elétrica. Tribunal de Contas da Unido: Brasilia, 2019.

THALER, Richard H. Misbehaving: a construgdo da economia comportamental. Tradugédo
George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2019.

THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: improving decisions about health,
wealth and happiness. New York: Penguin Books, 2008.



186

TIROLE, Jean. Economics for the common good. Princeton: Princeton University Press,
2017.

TOFFLER, Alvin. The third wave. New York: MacMillan, 1980.

TOLMASQUIM, Mauricio T. Novo modelo do setor elétrico brasileiro. Rio de Janeiro:
Synergia, 2015.

TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno; MOROZOWSKI FILHO, Marciano. Recursos
energéticos distribuidos e suas potencialidades. Rio de Janeiro: Synergia, 2019, p. 4.

WIEG, A. Please, in my Backyard: how renewable energy cooperatives advanced citizen
involvement in the German energy transition. Washington: Heinrich Boll Foundation,
2013.

XU, Min; DAVID, Jeanne M.; KIM, Suk Hi. The Fourth Industrial Revolution:
Opportunities and Challenges. In: International Journal of Financial Research. Vol. 9,
No. 2; 2018 Published by Sciedu Press 90 ISSN 1923-4023 E-ISSN 1923-4031.



