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RESUMO

PALHOTO, S. B. Analise da Medida Proviséria 579 de 11/09/2012 que alterou o prazo
de caréncia para retorno do Consumidor Especial ao Ambiente de Contratacio
Regulada - ACR. 2014 49f. Monografia (Especializacdo em Gestdo Ambiental e Negdcios
no Setor Energético) — Instituto de Energia e Ambiente, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2014.

O escopo da presente Monografia € a anélise da Medida Proviséria 579/2012, especificamente
sobre a alteragdo do prazo de caréncia para retorno do Consumidor Especial ao Ambiente de

Contratacdo Regulada — ACR.

Para tanto, realizou-se um estudo das alteracdes regulatérias promovidas nos tltimos 25 anos,
dos tipos de mercado de energia elétrica, dos tipos de consumidores, das regras regulatérias
antes e apds a edi¢do da referida Medida Proviséria, bem como dos principios de Direito

afetados pela edicdo da mesma.

Além de detalhada andlise, o presente trabalho apresenta uma proposta de composicao onde
se busque a solu¢do do problema sem a ocorréncia de riscos ou prejuizos para nenhuma das
partes envolvidas, sugerindo, ainda, a redacdo de como poderia ser a alteracao no instrumento

legislativo, necessdria para o emprego da solucdo proposta.

Palavras-chave: Energia Elétrica — Medida Proviséria 579 — Ambiente Livre — Ambiente
Regulado — Consumidor Especial — Direito Civil - Direito Constitucional — Direito
Administrativo.



ABSTRACT

PALHOTO, S. B. Analysis of Provisional Measure — MP 579 of 11/09/2012 which
changed the grace period for returning of the Special Consumer to the Regulated
Contracting Environment — RCE 2014 49f. Monograph (Specialization in Environmental
Management and Business in the Energy Sector) - Institute of Energy and Environment,
University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014.

The scope of this monograph is to examine the Provisional Measure - MP 579/2012,
specifically about the changing of the grace period for the return of the Special Consumer to

the Regulated Contracting Environment — RCE.

To this, was performed a study of the regulatory changes over the last 25 years, types of
electricity market, consumers, regulatory rules before and after the enactment of the

Provisional Measure, as well as the principles of law affected by the same issue.

In addition to detailed analysis, this work presents a proposed composition to search the
solution of the problem without the occurrence of risks or losses to any of the parties
involved, also suggesting the wording of how it could be the change in legislation instrument,

necessary for the use of the proposed solution.

Keywords: Electric Power — Provisional Measure - MP 579 — Free Environment - Regulated

Environment — Special Consumer — Civil Law - Constitutional Law - Administrative Law.
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1. INTRODUCAO

Tendo como sua principal bandeira a modicidade tarifaria, a Medida Provisoria
579/121 possibilitou a antecipagdo do vencimento de determinadas concessdes do setor
elétrico mediante o pagamento de indenizac¢des, bem como a renovagdo dessas concessoes

pelo prazo de até 30 (trinta) anos.

Para o éxito do Estado em seus objetivos foram alteradas diversas disposi¢oes
regulatérias que agradaram a muitos e desagradaram a outros tantos, gerando grandes
polémicas e acaloradas discussdes nao s6 em virtude das alteragdes, impactos e prejuizos que

essa edi¢do acarretou, mas, também, quanto ao instrumento legislativo empregado.

Nao dispensando as demais regulamentagdes anteriores ocorridas no setor
elétrico, sendo todo o compéndio de suma importancia, para que se permitisse uma analise
profunda e abrangente que considerasse inclusive posicdes completamente opostas, o presente
trabalho tem como objetivo o estudo de determinado e especifico artigo da polémica Medida

Proviséria n°® 579/12.

A possibilidade de prejuizos serem suportados em virtude dessas alteracdes, nao
sO pelo setor privado, mas, também, pelo setor publico, e a contrapartida da possibilidade de
prejuizos ao bem publico em geral motivam a andlise detalhada exclusivamente do artigo 27
dessa norma, quanto aos efeitos gerados por suas disposi¢des, a legalidade juridica e a
eficdcia do ato normativo, bem como as condi¢cdes mercadoldgicas alteradas e os possiveis

riscos envolvidos na adocao da teoria do Poder Publico e na teoria do Poder Privado.

Para que se possa compreender a problematica do artigo 27 da Medida Proviséria
579/12, justifica-se um breve resumo sobre importantes altera¢des regulatorias ocorridas no
setor elétrico nos dltimos anos, uma explicagdo sobre os tipos de consumidores de energia
elétrica e, dentre esses, quais foram diretamente afetados pela medida, como era a regra de
mercado antes da alteragdo, e como ficou apds sua edi¢do, além de uma andlise juridica e

legislativa da propria MP 579/12 e de seu artigo 27.
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Encerrando o Capitulo da Discussdo o autor apresenta uma Proposta de solucdo
para os problemas identificados, por meio de uma composi¢ao que eliminaria ou a0 menos
reduziria drasticamente os riscos e prejuizos das partes envolvidas e, apés a conclusdo, o autor
apresenta, ainda, em forma de anexo, uma sugestdo de redacdo para alteracdo do trecho da

norma analisada, considerando sua proposta de solucgdo.
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2. CONTEXTUALIZACAO

Para permitir ao leitor uma maior facilidade na compreensdo das teorias,
argumentos, preceitos e interesses envolvidos na problemaética alteracao legislativa promovida
pela MP 579/12, a seguir s@o apresentados os fundamentos, conceitos e informacdes, bem
como explicagdes sobre o funcionamento do setor elétrico, dos tipos de consumidor de
energia elétrica, os mercados de comercializacdo, além da andlise da prépria Medida

Provisoéria e dos principios juridicos relacionados.

2.1. As Reestruturacoes do Setor Elétrico

Durante os ultimos quase vinte e cinco anos, o Setor Elétrico Brasileiro passou por
significativas alteracOes e reestruturacdes, na tentativa de atualizar, melhorar e expandir o
sistema, mudancas essas muitas vezes baseadas em modelos de paises mais desenvolvidos e

outras em razao das particularidades de nosso préprio sistema.

Até a década de 90, praticamente todos os segmentos do setor elétrico eram de
propriedade publica, sendo, no caso de geracdo e transmissdo, federal e estadual e, na
distribuicdo e comercializagcdo, estadual e municipal. Devido a critica situacdo em que se
encontrava o sistema, com o aumento da populacdo e da urbanizagdo com consequente
aumento do consumo de energia, sem recursos para investimentos nha expansio e
aperfeicoamento de seu sistema, e na busca da modernizac¢io e crescimento da economia do
pais, o setor elétrico brasileiro teve uma grande reestruturacdo, promovendo dois programas

fundamentais:

2.1.1. A Desestatizacao:

Diante da necessidade de ampliacdo e modernizagdo dos setores de infraestrutura e
de insumos bdsicos principalmente, com intuito de eliminar ou ao menos reduzir a
participacao estatal e permitir a geracao de condi¢des favordveis e atrativas aos investidores
privados, por meio da Lei 8.031/90% foi criado o Programa Nacional de Desestatizacio

(PND), o qual regulamentou uma série de privatizacdes de empresas até entdo publicas.
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Como ferramentas para execucdo do programa e incentivos para o sucesso das
privatizacodes, foram introduzidas mudancgas na legislacdo que permitissem a ampliagdo do
uso de créditos do Tesouro Nacional, como meio de pagamento, e o incentivo ao ingresso de

capital estrangeiro.

Assim, os servigos publicos foram transferidos ao setor privado, e, através do
aumento dos investimentos realizados pelos novos proprietdrios das empresas privatizadas,
buscou-se a melhoria da qualidade dos servigos publicos, com sua aplicagdo nos setores
elétrico, de transportes e de telecomunicacdes, € o Estado transferiu a iniciativa privada

atividades indevidamente exploradas pelo setor publico.

. 3 . . . ~
Como explica Clever Campos” em sua retrospectiva da privatizagdo do setor
elétrico:

O objetivo central do processo de transformagdo do setor elétrico era transferir

N

para o mercado a responsabilidade dos investimentos necessdrios a expansdo,
mediante um planejamento indicativo executado pelo Estado.

As agdes tiveram como foco o atendimento das necessidades urgentes do setor
elétrico, ou seja, aumento de investimentos, a eficiéncia e a produtividade, de
modo a acompanhar a evolucdo econdmica do pais, e a integragdo no mercado
global.(...)

2.1.2. A Desverticalizacao:

Até entdo, quase toda a cadeia de suprimento do sistema elétrico, desde a geracao
da energia, a transmissdo e a distribuicdo eram atividades desenvolvidas por empresas
verticalmente integralizadas, o que impedia a criacdo de um mercado em que de fato houvesse
competi¢do entre os agentes e consequente redugdo dos precos e das tarifas, bem como nao

era atrativo para novos investidores, necessarios para o desenvolvimento nacional planejado.
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. . . 4 . . ~
No mesmo sentido, explica Tolmasquim™ a desverticalizagao:

Com a reforma da industria de eletricidade, nos anos 1990, as empresas
verticalmente integradas passaram a ser consideradas como obsticulos a
introdu¢do da competi¢do, especialmente no mercado de energia -elétrica,
fundamentalmente por representar uma barreira a entrada de agentes e pelo fato de
tornar dificil a identificacdo de subsidios cruzados de segmentos regulados, como
a distribuicdo, para segmentos competitivos, como a geracao.

Para que se pudesse colocar em prética esta reestruturacdo, inicialmente foi
adotado um modelo que empregou a “desverticalizagao” do sistema elétrico, separando as
areas monopolistas, que sdo a transmissdo e a distribuicdo, das ndo monopolistas, que sdo a
geracdo e a comercializacdo, juntamente com a implantacdo de uma politica de privatizagdo,
com a criacdo de um mercado e condi¢cdes de competiciao entre os agentes, sob o regime de

permissdes, autorizagdes e concessdes de servicos publicos de energia elétrica.

Foi criado, entdo, um sistema elétrico aberto e atraente para os investidores
privados, oposto ao sistema estatal monopolista, buscando o estimulo da competitividade, o
desenvolvimento de uma necessdria regulamentacdo, e a mudanga do papel do Estado apenas

como regulador e fiscalizador e ndo mais como prestador de servigos.

Apesar de a reestruturagdo do setor elétrico ser considerada um sucesso por muitos
agentes pela melhor regulamentacdo e melhoria na qualidade do fornecimento, também foi
criticada por muitos, em razdo da verificacdo de baixos valores alcancados nas privatizacoes,
a perda nos conhecimentos dominados pela dispensa de técnicos especializados no setor, o
aumento progressivo das tarifas necessdrio para recompor anos de corrosdo tarifaria, bem

como insatisfatério indice de investimentos em expansio e manutencao do sistema elétrico.

2.1.3. O Novo Modelo do Setor Elétrico

O ‘Modelo’ anterior vigorou até o ano de 2003, quando, em 2004, houve uma nova
reforma no setor, denominada Novo Modelo do Setor Elétrico, criado por meio de um

arcabouco regulatério, composto principalmente pelas seguintes normas:
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(i) Lei 10.847/04°, que autorizou a criacdo da Empresa de Pesquisa Energética — EPE,
atribuindo a EPE a finalidade de prestar servicos na area de estudos e pesquisas destinadas a

subsidiar o planejamento do setor energético;

.. . 6 .~ .. ~ . L. -

(i1) Lei 10.848/04°, que dispde sobre a comercializacdo de energia elétrica, altera
diversas outras leis e dé outras providéncias, instituindo a comercializagdo de energia elétrica
entre concessiondrios, permissiondrios e autorizados de servicos e instalacdes de energia

elétrica, bem como destes com seus consumidores, no Sistema Interligado Nacional; e

7 . 4. - . L.

(ii1) Decreto n° 5.163/04°, que regulamentou a comercializacdo de energia elétrica e o
processo de outorga de concessdes e de autorizacdes de geracdo de energia elétrica,
estabelecendo as condi¢cdes em que a comercializagdo de energia elétrica criada pela norma

maior deveria ter seu funcionamento.

Por meio desse compéndio, o Novo Modelo do Setor Elétrico promoveu importantes e

significativas alteragdes, tais como:

a. Criou a Empresa de Pesquisa Energética (EPE), a qual tem a atribuicdo e
responsabilidade do planejamento e da expansdo do sistema, de forma a atender o crescimento

do pais, permitindo, assim, que o Governo tenha o planejamento centralizado;

b. Impo6s a obrigacdo das distribuidoras de energia elétrica de contratar, através de
leildes publicos promovidos pelo Governo, 100% (cem por cento) da energia necessdria para

atendimento de seu mercado consumidor;

c. Criou dois ambientes distintos de comercializaciao de energia elétrica, o Ambiente de
Contratacdo Regulada (ACR) e o Ambiente de Contratagdao Livre (ACL), os quais serdo

explicados e comparados ao longo deste trabalho; e

d. Criou a Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE) em substituicdo ao
Mercado Atacadista de Energia (MAE), a qual foi incumbida de desenvolver as Regras e
Procedimentos necessarios para o bom funcionamento dos mercados, bem como promover a
contabilizacdo de todas as operacdes realizadas em ambos os ambientes (ACR e ACL),

incluindo o consumo e a contratacdo de energia elétrica por Consumidores Livres.
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. . 8 - L .
Assim, conclui Elena Landau”, em relacdo ao Marco Regulatério do

Novo Modelo do Setor Elétrico:

O que se pretendeu demonstrar foi que o Brasil, em vdrios setores,
seguindo uma tendéncia mundial, abriu atividades aos investimentos
privados, em busca da ampliagdo da oferta de bens e servigos, ndo sé
para acompanhamento do aumento da demanda como para obter a
competicdo que viabiliza o atendimento do principio da eficiéncia. A
realidade brasileira, de caréncia de recursos publicos suficientes para
financiar esse incremento de oferta, buscava mais, ou seja, o
investimento privado para suprir a caréncia desses capitais.

Desde entdo, ocorreram alteracdes regulatdrias pontuais, mais no sentido de fazer
funcionar ou aperfeicoar o modelo novo em vigor, sem grandes alteracdes significativas. Em
11 de setembro de 2012, foi editada a Medida Provisoria n° 579/12° (MP 579), que dispde
sobre as concessoes de geracdo, transmissao e distribuicdo de energia elétrica, sobre a reducao

dos encargos setoriais, sobre a modicidade tarifaria, e dd outras providéncias.

2.2. Tipos de Consumidor de Energia Elétrica

A Resolu¢io Normativa ANEEL’ n° 414/10'° é a norma que estabelece as
condic¢des gerais de fornecimento de energia elétrica de forma atualizada e consolidada. Esta

norma substituiu a anterior, muito conhecida no setor elétrico, a Resolucio Normativa

ANEEL n° 456/00"".

De acordo com o inciso XVII do artigo 2° da norma atual (Resolucao 414/10), a
defini¢do de consumidor € pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, legalmente
representada, que solicite o fornecimento, a contratacdo de energia ou o uso do sistema
elétrico a distribuidora, assumindo as obrigagdes decorrentes deste atendimento a(s) sua(s)

unidade(s) consumidora(s), segundo disposto nas normas e nos contratos.

Como se pode observar na qualificacdo acima, atendendo a determinadas regras e
condig¢des, o consumidor pode contratar todo o fornecimento de energia elétrica ou apenas a
utilizacdo do sistema da distribuidora; essa diferenca de tipos de contratagdo podera ser
identificada na explicacdo de cada um dos tipos de consumidor abaixo relacionados, sendo

devidamente abordada na comparagdo entre os tipos de mercados de energia.
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Dentre os tipos de consumidores de energia elétrica, encontram-se:

2.2.1. Consumidor “Cativo”

Denominagdo comercial do consumidor atendido por tarifas e condig¢des
reguladas, que adquire da Concessiondria Distribuidora que possui a concessdo de sua
localidade, tanto o servigo de entrega, quanto a prépria energia elétrica em si, sem que haja

qualquer tipo de negociacao comercial quanto as condicdes do fornecimento contratado.

Até 07 de julho de 1995, data de publicacdo da Lei 9.074/95", que criou a figura
do consumidor livre, todos os consumidores, independentemente de suas caracteristicas, eram

cativos.

Concessionaria

Servico de entrega Energia elétrica

&

Consumidor Cativo (Figura 1)

(elaboracao propria)
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2.2.2. Consumidor “Livre”

De acordo com o inciso ‘X’, do pardgrafo segundo, do artigo primeiro do Decreto
5.163/04, que regula a comercializacdo de energia elétrica, consumidor livre € aquele que,
atendido em qualquer tensio, tenha exercido a op¢ao de compra de energia elétrica, conforme

as condi¢des previstas nos arts. 15 e 16 da Lei 9.074/95.

Nesta modalidade, o consumidor que atenda a determinadas regras e condig¢des
contrata o servi¢o de entrega da Concessiondria Distribuidora que possui a concessao de sua
localidade. Todavia, quanto a energia elétrica em si, ele € livre para negociar e contratar com
um ou mais fornecedores de sua escolha, podendo, inclusive, contratd-la de qualquer fonte de
geracdo, com qualquer capacidade, diferentemente do Consumidor “Especial” que veremos
adiante.

Sao consumidores livres apenas empresas muito grandes, em razdo das exigéncias
para que assim o consumidor possa se qualificar, tais como pertencer ao Grupo ‘A’, possuir
uma carga individual minima de 3.000 kW (trés mil quilowatts) e estar conectado a uma
tensdo de fornecimento maior ou igual a 69 kV (sessenta e nove quilovolts), se a conexao
datar de antes de 07 de julho de 1995; caso a data de conexdo ao sistema da Concessiondria
seja posterior a 08 de julho de 1995, podera ser em qualquer nivel de tensdo de fornecimento

dentro dos limites do Grupo ‘A’.

Concessionaria

Servigo de entrega

Um ou mais
Fornecedores

Energia Elétrica

Grandes PCH Eolica
Hidrelétricas qquer. capacidaddg
Biomassa Téicas Térmicas

qquer. capacidade Carvao Diesel | Gas

Consumidor Livre (Figura 2)

(elaboracao propria)
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2.2.3. Consumidor “Especial”

Mesmo antes de haver a regulamentacao criando a figura juridica do consumidor
especial que s6 ocorreu em 2006, o pardgrafo 5° do artigo 26 da Lei 9.427/96" jé autorizava a
comercializacdo de energia elétrica entre os Produtores Independentes e Autoprodutores de
Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCHs) com consumidores cuja carga fosse maior ou igual a
500 kW, independentemente dos prazos de caréncia constantes do art. 15 da Lei n°

9.074/95. (grifo do autor)

Em dezembro de 2006 foi publicada a Resolucdo Normativa ANEEL n° 247/06'*,
a qual criou em seu inciso ‘I’, pardgrafo 1°, do artigo 1°, a figura juridica do consumidor
especial, definindo-o como o consumidor responsavel por unidade consumidora ou conjunto
de unidades consumidoras do Grupo ‘A’, integrante(s) do mesmo submercado no SIN,

reunidas por comunhdo de interesses de fato ou de direito, cuja carga seja maior ou igual a

500 kW.

Nesta modalidade, o consumidor ou conjunto de consumidores que atenda(m) a
determinadas regras e condi¢des contrata(m) o servico de entrega da Concessiondria
Distribuidora que possui a concessdo de sua localidade, mas, quanto a energia elétrica em si,
ele é(sdo) livre(s) para negociar(em) e contratar(em) com um ou mais fornecedores de sua
escolha, desde que a energia elétrica negociada com esses fornecedores seja proveniente de
fontes incentivadas, que sdo as Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCH) com poténcia igual ou
inferior a 30.000 kW (trinta mil quilowatts), e as com base em fontes solar, edlica, biomassa e
cogeracdo qualificada, com poténcia igual ou inferior a 30.000 kW (trinta mil quilowatts),
diferentemente do consumidor livre que pode adquirir energia elétrica proveniente de

qualquer fonte com qualquer capacidade.

A energia adquirida pelo consumidor especial é denominada incentivada, porque
possui percentuais de desconto em uma parte da Tarifa de Uso do Sistema de Distribui¢do
(TUSD), que podem variar de no minimo 50% (cinquenta por cento) a 100% (cem por cento)
nessa parcela desta tarifa que € a remuneragdo da Concessiondria pelo servigo de entrega de

energia elétrica prestado.



20

A vantagem desta modalidade estd na exigéncia de carga que é de apenas 500 kW
(quinhentos quilowatts) e, principalmente, podendo ser uma unica ou diversas unidades
consumidoras reunidas por comunhdo de interesses de fato ou de direito, bastando estar
conectado em qualquer nivel de tens@o de fornecimento dentro dos limites do Grupo ‘A’; isso
permite que empresas menores possam se unir para obter o beneficio de ter a opcdo de

compra de energia elétrica no Ambiente de Contratacao Livre (ACL).

Foram os consumidores especiais que sofreram impacto direto com a edi¢do do

artigo 27 da MP 579/12, o que sera claramente analisado ao longo deste estudo.

Concessionaria

Servigo de entrega

Um ou mais
Fornecedores

Energia Elétrica

Solar
Até 30.000 kW

Eolica
Até 30.000 kW

N

Wit
L

Biomassa
Até 30.000 kW

‘oo
ou }@'

Consumidor Especial (Figura 3)

(elaboracgdo prépria)



2.2.4. Consumidor “Parcialmente Livre”

De acordo com o artigo 15 da Resolucio Normativa ANEEL n° 376/09",
considera-se Consumidor Parcialmente Livre o Consumidor Livre que exerce a op¢do de
contratar parte das necessidades de energia e poténcia das unidades consumidoras de sua

responsabilidade com a distribuidora local, nas mesmas condi¢cdes reguladas aplicdveis a

consumidore

Nesta modalidade, por op¢ao propria, o consumidor que atenda a determinadas
regras e condi¢Oes contrata livremente energia elétrica para atendimento de parte de sua
carga, remunerando a Concessiondria apenas pelo servico de entrega prestado, e para a outra

parte de sua carga ele contrata como consumidor cativo, ou seja, adquire da Concessiondria

s cativos, incluindo tarifas e prazos.

tanto o servico de entrega quanto a energia elétrica em si.

Concessionaria

Um ou mais
Concessionaria Fornecedores

(-

Servigo de entrega  Energia elétrica

Servigo de entrega

:FZ

i

A
N

Energia Elétrica

Consumidor Parcialmente Livre (Figura 4)

(elaboracao propria)
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2.2.5. Consumidor ‘“Potencialmente Livre”

De acordo com o inciso ‘XI’ do pardgrafo segundo, do artigo primeiro do Decreto
5.163/04 que regula a comercializa¢do de energia elétrica, consumidor potencialmente livre é
aquele que, a despeito de cumprir as condi¢des previstas no art. 15 da Lei no 9.074, de 1995, é

atendido de forma regulada.

Nesta modalidade, por opcao propria, o consumidor que tem potencial, que atenda
a determinadas regras e condi¢des para contratar livremente energia elétrica como um
consumidor livre, decide por contratar de forma regulada (cativo) diretamente o servico de

entrega e a energia elétrica com a Concessiondria Distribuidora.

2.3. Tipos de Mercados de Energia

Com a edi¢do do Decreto 5.163/04, o Setor Elétrico passou a contar com dois
mercados distintos de comercializacdo de energia elétrica, o Ambiente de Contratacdo

Regulada — ACR e o Ambiente de Contratagao Livre — ACL.

2.3.1. Ambiente de Contratacio Regulada - ACR

Os leildes publicos de geracdo e de transmissdo de energia elétrica realizados no ACR sao
fundamentais para o funcionamento e sucesso do Novo Modelo do Setor Elétrico, pois devem

assegurar a expansao do sistema e sua eficaz operacao.

Esses leildes devem ser muito bem planejados, elaborados de forma eficiente e exata, pois
quaisquer distor¢des, independente de suas proporcdes, causam grandes desvios que podem
acarretar majoracdo do preco final da energia elétrica, ou, pior ainda, colocar em risco a

propria garantia de fornecimento com qualidade e ininterrupto.
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A definicdo a seguir, extraida do White Paper 7 do Instituto Acende Brasil,
corrobora com a destacada importancia desses certames: Os leiloes regulados de geracdo e
transmissdo de energia desempenham um papel central no Setor Elétrico Brasileiro e sdo o
cerne de um arranjo estabelecido para coordenar a expansdo do setor. (Instituto Acende

Brasil, 2012) '°.

Esse modelo de leildes visa fomentar a concorréncia, o que € sadio para o setor,
pois favorece a reduc@o dos precos finais, bem como permite a antecedéncia na instalagao de

novos sistemas de geracdo e de transmissao necessarios a expansao.

A Camara de Comercializagao de Energia Elétrica — CCEE, além de contabilizar
todas as operacdes em ambos os ambientes (ACR e ACL), é também quem operacionaliza e
executa esses leildoes publicos, e em sua pagina eletronica na Internet disponibiliza a seguinte

tipificagdo desses leildes publicos (CCEE, 2014)."

Leilao de Fontes Alternativas

O leilao de fontes alternativas foi instituido com o objetivo de atender ao
crescimento do mercado no ambiente regulado e aumentar a participacdo de fontes renovaveis
— eoblica, biomassa e energia proveniente de Pequenas Centrais Hidrelétricas (PCHs) — na

matriz energética brasileira.

Leilao Estruturante

Leildes estruturantes destinam-se a compra de energia proveniente de projetos de
geracdo indicados por resolucio do Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) e
aprovados pelo presidente da Republica. Tais leildes se referem a empreendimentos que
tenham prioridade de licitacdo e implantacdo, tendo em vista seu cardter estratégico e o
interesse publico. Buscam assegurar a otimizacdo do bindmio modicidade tarifaria e
confiabilidade do sistema elétrico, bem como garantir o atendimento a demanda nacional de

energia elétrica, considerando o planejamento de longo, médio e curto prazos.
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Leilao de Energia Nova

O leilao de energia nova tem como finalidade atender ao aumento de carga das
distribuidoras. Neste caso sdo vendidas e contratadas energia de usinas que ainda serdo
construidas. Este leilao pode ser de dois tipos: A-5 (usinas que entram em operagdo comercial

em até cinco anos) e A-3 (em até trés anos).

Leilao de Energia Existente
O leildao de energia existente foi criado para contratar energia gerada por usinas
ja construidas e que estejam em operagdo, cujos investimentos ja foram amortizados e,

portanto, possuem um custo mais baixo.

Leilao de Ajuste
Os leildes de ajuste visam a adequar a contratacdo de energia pelas
distribuidoras, tratando eventuais desvios oriundos da diferenga entre as previsoes feitas pelas

distribuidoras em leildes anteriores e o comportamento de seu mercado.

Quanto a forma de contratacdo de energia, os leildes se dividem em dois grupos,

os Leildes de Energia Nova e os Leildes de Energia Existente.

Os Leildes de Energia Nova sdo responsaveis pela expansio da base de geragao,
sendo realizados com bastante antecedéncia em relacdo a data de inicio do fornecimento, pois
a energia elétrica negociada serd proveniente de novos empreendimentos de geracao, de forma

que o aumento da oferta acompanhe o desenvolvimento do sistema e crescimento do pais.

S@o os denominados Leildes A-5 (com 5 anos de antecedéncia em relacdo a
data de inicio de fornecimento); A-3 (com 3 anos de antecedéncia em relacdo a data de inicio
de fornecimento); e os Leildes Estruturantes (necessdrios para a expansdo do sistema e

modicidade tarifaria).
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Os Leildes de Energia Existente sdo responsaveis pela recontratacdo de energia
proveniente de empreendimentos de geracdo ja em operacdo. Esses empreendimentos em sua
maioria ja tiveram seus investimentos amortizados, permitindo que o preco de venda
oferecido nos leildes seja inferior ao de um empreendimento novo, constituindo uma matriz

de custo menos onerosa.

Em virtude de o inicio do suprimento da energia existente ser mais proximo da
data de realizacao dos leildes, o sistema pode adequar suas variacdes e necessidades pontuais,
considerando ndo somente a obrigatoriedade de atendimento da totalidade de sua carga, mas,

também, o impedimento a sobrecontratacao.

Sao os denominados Leildes A-1 (com 1 ano de antecedéncia em relacdo a data
de inicio de fornecimento); e os Leildes de Ajuste que como o préprio nome diz, possuem a
funcdo de acomodar os ajustes imediatos necessérios, ocasionados pelas diferencas entre as

compras originais das Distribuidoras e o efetivo consumo de seus clientes.

Em relagdo a expansao fisica do sistema, existem os Leildes de Transmissado, os
quais também sao realizados com bastante antecedéncia, de forma que permitam a construcao
das redes de transmissdo de energia elétrica necessdrias para o atendimento e

acompanhamento do crescimento da carga.

No caso dos Leildes de Transmissdo, sdo declarados vencedores aqueles
proponentes que ofertaram a construcdo, a opera¢cdo e a manuten¢do das redes de transmissao

de energia elétrica pela menor tarifa.

Seja nos leildes de energia nova ou existente, é nesse ambiente regulado que as
concessiondrias, permissiondrias e autorizadas de servi¢o publico de distribuicdo de energia
elétrica compram, por meio dos leildes publicos promovidos pelo Governo Federal, energia

elétrica para revender aos seus clientes.

Os vendedores sdo agentes de geracdo ou de comercializacio de energia elétrica,
sendo que a definicdo do vencedor é pelo critério da menor tarifa oferecida. Os contratos
celebrados entre vendedor e comprador neste ambiente sdo denominados Contratos de

Comercializagdao de Energia no Ambiente Regulado (CCEAR).
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Além dos leildes publicos, o ACR também incorpora a comercializacio de
energia elétrica das Concessiondrias Distribuidoras com seus consumidores finais. Os
consumidores que compram energia elétrica nesse ambiente sdo o0s comercialmente
denominados cativos, pois contratam o servi¢o de entrega e a energia elétrica diretamente de
sua Distribuidora, por condi¢des e tarifas reguladas, onde o preco da tarifa varia anualmente
em cada reajuste da Distribuidora, o qual € analisado, discutido e concedido pela Agéncia

Nacional de Energia Elétrica — ANEEL.

Nesta relacao Distribuidora e consumidor final ndo cabe nenhum tipo de
negociacao, proposta ou solicitacdo de qualquer tipo de desconto ou favorecimento, porém,
também € um ambiente seguro, onde nao ha exposi¢des as variacdes de precos, pois a tarifa é
reajustada apenas uma vez a cada ano, mediante um estudo da agéncia reguladora,
diferentemente das voldteis variacOes semanais que ocorrem no Ambiente de Contratacao

Livre — ACL.

2.3.2. Ambiente de Contratacao Livre - ACL

Como o préprio nome ja diz, neste ambiente a comercializa¢do € realizada de
forma livre entre as empresas, por meio de negociagdes diretas bilaterais ou multilaterais entre
os consumidores e os geradores de energia elétrica, entre geradores e comercializadores de
energia elétrica, entre os proprios comercializadores antes da venda final aos consumidores;
nao € raro um unico MWh (megawatt hora) ser comercializado diversas vezes antes da

destinacdo final a um consumidor.

E neste ambiente que os consumidores livres e os consumidores especiais devem
contratar energia elétrica para atendimento de suas necessidades, podendo ser por meio de
negociacdes diretas, bolsas eletronicas de energia elétrica, leildes privados promovidos por
vendedores e, as vezes, pelos proprios consumidores, negociando livremente nio sé precos,
mas, também outros termos e condi¢des contratuais fundamentais para o seu negdcio,

diferentemente do cativo onde nao cabe nenhum tipo de negociagao.
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As contratagdes podem ser de longo prazo, onde se busca a garantia do
suprimento para determinado periodo, com precos formados por perspectivas da hidrologia
futura e do préprio crescimento do consumo e da geracdo, ou podem ser de curto prazo,
instantaneas, para determinado més, geralmente ja decorrido, com precos formados pelo
momento atual daquele exato més, que pode apresentar enormes variacoes favordveis e

desfavoraveis.

Além da liberdade de negociacdo de preco, no ACL o consumidor também tem as

vantagens de:

a. negociar um indice de reajuste que reflita sua realidade comercial e permita-lhe
projetar uma evolu¢do do comportamento desse indice, tendo assim como programar suas

despesas futuras;

b. contratar energia de acordo com seu efetivo consumo ao longo do ano, o qual

pode ser sazonal e apresentar grandes variagdes entre épocas;

c. contratar blocos adicionais eventuais para atendimento de pedidos esporddicos

ou temporéarios, entre outras.

Por outro lado, o ACL ndo apresenta apenas vantagens; existe um importante
risco que deve ser previsto e se possivel evitado, que € a volatilidade de precos apresentada
nesse ambiente, a qual pode trazer enormes prejuizos aos agentes que se encontrem

descontratados, expostos, mesmo que apenas em parte de suas necessidades.



FORMA DE
MERCADO COMPRADOR COMERCIALIZACAO
Adquire energia elétrica dos
ACR Distribuidora leildes publicos promovidos pelo
Governo Federal.
Adquire energia elétrica da
Consumidor Cativo Distribuidora com tarifas e
condic¢des reguladas.
Adquire energia elétrica de
ACL Consumidor Livre qualquer fonte, livremente, em

leildes privados, negociagdes

bilaterais e multilaterais.

Consumidor Especial

Adquire energia elétrica de fontes
incentivadas, livremente, em
leildes privados, negociagdes

bilaterais e multilaterais.

Mercados e Consumidores de Energia Elétrica (Tabela 1)

2.4. A Medida Provisoria 579/12

28

A polémica MP 579/12 foi publicada em 11 de setembro de 2012, tendo como

principal bandeira a modicidade tarifaria, objetivando a redugdo das tarifas de geracdo,

transmissdo e distribuicao de energia elétrica, até o consumidor final, tanto para as pessoas

fisicas quanto para as pessoas juridicas, mediante um acordo para antecipacdo do término e

renovacao das concessdes de servigo publico de empreendimentos que teriam seu vencimento

a partir de 2015, uma unica vez, por mais 30 (trinta) anos.

Este ato normativo gerou muitas duvidas e incertezas, causando muita discussdo

no setor e recebendo severas criticas de diversos agentes ndo s6 do setor elétrico, sendo

algumas pela propria constitucionalidade de se prorrogar concessdes de servico publico sem a

realizacdo de licitacOes e outras pelos proprios efeitos acarretados a partir das alteracdes

impostas.
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Foram publicadas diversas matérias, artigos e pareceres sobre o tema, tais como o
artigo “As Polémicas da MP 579” de José Anibal, Secretdrio de Energia do Estado de Sao

Paulo , publicado no Jornal Brasil Econ()micolg, abaixo transcrito apenas um trecho:

[...]JH4 pelo menos quatro anos se discute o que fazer com as concessdes a vencer
(algumas ja vencidas) e agora a MP determina aos interessados que se posicionem
até o dia 15 de outubro sem saber quais serdo os critérios e condi¢des para a
renovagao.

A metodologia a ser adotada para a indenizagdo dos ativos e passivos ndo
amortizados também gera muita ddvida. A incerteza é tanta que no dia
subsequente ao antncio da MP 579 as a¢des das empresas de geracdo, transmissdao

e distribuicdo tiveram uma queda préxima a 30%”.[...]

z

Outro exemplo é o trecho a seguir, extraido da reportagem especial “MP 579

Impde Reestruturagcdo do Setor” de Carolina Medeiros, da Agéncia Canal Energialgz

Desde o antincio da reducgdo das tarifas de energia, que veio junto com o pacote de
renovacdo das concessdes, realizado pela presidente Dilma Rousseff em 11 de
setembro, as discussdes em torno da prorrogacdo das concessdes e das regras
estipuladas pela MP 579 foram acaloradas. De imediato, as empresas ficaram
assustadas com a proposta, que impactard consideravelmente suas receitas quando
elas passarem a receber apenas a tarifa de O&M em 2013. O valor das
indeniza¢des também foi outro ponto de discussdo do governo com as
concessiondrias.

Independente da falta de unanimidade, o fato € que houve sim certa reducdo na
tarifa de energia elétrica a partir da implantacdao das alteracdes em 2013, mas mesmo essa
reducdo desagradou parte do setor, pois houve um beneficio muito maior aos consumidores
cativos do que para os consumidores livres, tendo em vista que quem paga tarifa sobre a
energia elétrica sdo apenas os cativos, os livres compram sua energia elétrica no ACL,
indexada a diversos indices de correcdo, na qual s6 couberam reajustes positivos ao invés de
redugdes.

Esse descontentamento do ACL pode ser observado na matéria ‘Pacote Recheado’

do Jornal Valor Econdmico, escrita por Cristopher Vlavianos™:

O recente pacote de medidas para desoneraciio do setor elétrico anunciado pela
presidente Dilma Rousseff, com a Medida Proviséria (MP) 579, deu fim ao
impasse sobre a renovagdo das concessdes e a redugdo no preco dos encargos, mas
acendeu uma série de questionamentos sobre as vantagens do mercado livre versus
o mercado cativo para os médios e grandes consumidores de energia no pafs. E
importante diferenciar os beneficios que recheiam o pacote do Ministério de Minas
e Energia, que entra em cena em um momento estratégico devido ao aumento do
custo Brasil, a reducdo da competitividade da inddstria nacional e as vésperas das
eleicdes municipais.



30

Apenas para fins de registro, mesmo com toda a polémica, questionamentos da validade
juridica e até mesmo oposicdes de medidas judiciais, em 11 de janeiro de 2013 a MP 579/12
foi convertida em lei, dando origem 2 Lei 12.783/13%, e o artigo 27 da MP 579/12 que é o
objeto de estudo deste trabalho foi convertido no artigo 29 da Lei 12.783/13.

2.4.1. Regra para retorno do Consumidor Especial ao ACR antes da edicao da Medida

Provisoria 579/12

Antes de se entrar no mérito do prazo, faz-se necessdrio entender o que significa

este retorno e o porqué da importancia de haver um prazo de caréncia para o retorno.

Quando o consumidor ainda era cativo, ja estava conectado fisicamente na rede de
sua Distribuidora, a qual comprava energia elétrica para atender a este consumidor, além de
prestar o servigo de entrega. Quando o consumidor migrou para o ACL e passou a ser livre ou
especial, o préprio consumidor passou a contratar sua energia elétrica por determinado
periodo, e a sua Distribuidora ndo contratou mais essa energia, passando apenas a prestar o

servico de entrega da energia adquirida pelo consumidor no ACL.

Caso um consumidor livre ou especial deseje retornar ao ACR, a Distribuidora
precisa ter tempo hébil para contratar novamente a energia elétrica que este consumidor
regresso necessitard para seu consumo, motivo pelo qual existe o estabelecimento de um

prazo de caréncia para retorno.

Antes da edi¢do da MP 579/12, as regras para retorno ao ACL eram as seguintes:

Consumidor Livre: 05 (cinco) anos de caréncia, a contar da data de comunicagdo de retorno
a Concessiondria, de acordo com o pardgrafo oitavo, do artigo 15 da Lei 9.074/95 os
consumidores que exercerem a opg¢ao prevista neste artigo e no art. 16 desta Lei poderdo
retornar a condicdo de consumidor atendido mediante tarifa regulada, garantida a
continuidade da prestacdo dos servicos, nos termos da lei e da regulamentacdo, desde que
informem a concessiondria, a permissiondria ou a autorizada de distribuicdo local, com

antecedéncia minima de S (cinco) anos. (Incluido pela Lei n® 10.848, de 2004). (grifo do

autor)
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Consumidor Especial: 180 (cento e oitenta) dias de caréncia, a contar da data de
comunicacdo de retorno a Concessiondria, de acordo com o pardgrafo primeiro, do artigo
oitavo, da Resolu¢do Normativa ANEEL n° 247/06, o Consumidor Especial que optou por
adquirir parte ou a totalidade do respectivo consumo de energia por meio da comercializacao
a que se refere o art. 1°, respeitando os contratos em vigor, poderd voltar a ser atendido
plenamente pela respectiva concessiondria ou permissiondria de distribui¢cdo, sob a

prevaléncia de tarifas e condicdes reguladas.

§ 1° A opcdo deverd ser formalizada a concessiondria ou permissiondria de distribui¢io com

antecedéncia de 180 (cento e oitenta) dias, em relacdo a data do inicio do fornecimento, cujo

prazo poderd ser reduzido a critério da concessiondria ou permissiondria de distribui¢@o.

(grifo do autor)

O paragrafo quinto do artigo 26 da Lei 9.427/96 até entdo regulava apenas a
autorizacdo da comercializacdo de energia elétrica de empreendimentos de fontes
incentivadas com consumidores especiais determinando que os aproveitamentos referidos no
inciso I poderdo comercializar energia elétrica com consumidores cuja carga seja maior ou
igual a 500 kW, independentemente dos prazos de caréncia constantes do art. 15 da Lei n°

9.074, de 1995. (Paragrafo acrescentado pela Lei n° 9.648, de 27.05.98) (grifo do autor).

A Lei 9.427/96 que é um instrumento normativo superior hierarquicamente a
Resolugdo 247/06, qualifica e até limita as fontes de energia elétrica que os Consumidores
Especiais podem acessar, porém garantia-lhes a desconsideragdo do prazo de 5 (cinco) anos
para retorno ao ACR imposto ao Consumidor Livre, reafirmando a necessidade de prazo

imensamente inferior em virtude de sua especialidade.

Portanto, seja pela Resolu¢do Normativa que regula a rotina desse consumidor ou pela Lei
maior que estabelece as condi¢des de comercializacdo com o mesmo, o consumidor especial

tinha garantido seu direito de retorno ao ACR em 180 (cento e oitenta) dias.
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2.4.2. Regra para retorno do Consumidor Especial a0 ACR apés a edicio da Medida
Provisoria 579/12
Ap6s a edicdo da MP 579/12, as regras para retorno ao ACL ficaram da seguinte

forma:

Consumidor Livre: 05 (cinco) anos de caréncia, a contar da data de comunicagdo de retorno

a Concessiondria. Nao houve alteragao no prazo de caréncia para retorno do consumidor livre

ao ACR com a edi¢do da MP 579/2012. (grifo do autor)

Consumidor Especial: 05 (cinco) anos de caréncia, a contar da data de comunicacdo de

retorno a Concessiondria. (grifo do autor)

Essa alteracao foi imposta pelo artigo 27 da MP 579/12 da seguinte forma:
Art. 27. A Lein® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, passa a vigorar com as

seguintes alteracoes:

[ AT 26,

§ 5° O aproveitamento referido nos incisos I e VI do caput deste artigo, os empreendimentos
com poténcia igual ou inferior a 1.000 (mil) kW e aqueles com base em fontes solar, edlica,
biomassa, cuja poténcia injetada nos sistemas de transmissdo ou distribui¢do seja menor ou
igual a 50.000 (cinquenta mil) kW, poderdo comercializar energia elétrica com consumidor ou
conjunto de consumidores reunidos por comunhdo de interesses de fato ou de direito, cuja

carga seja maior ou igual a 500 (quinhentos) kW, observados os prazos de caréncia

constantes dos arts. 15 e 16 da Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995, conforme regulamentacéo
da ANEEL, podendo o fornecimento ser complementado por empreendimentos de geracdo
associados as fontes aqui referidas, visando a garantia de suas disponibilidades energéticas,
mas limitado a 49% (quarenta e nove por cento) da energia média que produzirem, sem

prejuizo do previsto nos §§ 1° e 2%deste artigo.[...] (grifo do autor)

Existe um precedente juridico fundamental que poderia socorrer aqueles consumidores
que por alguma razdo necessitassem regressar a0 ACR em um prazo inferior, mas este €
completamente ignorado e rechacado pelas Distribuidoras com a alegacdo de que seu
exercicio fere o principio da isonomia: O pardgrafo 9° do préprio artigo 15 da Lei 9.074/95

prevé que esse prazo de caréncia para retorno poderd ser reduzido a critério da Distribuidora.

(grifo do autor)
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Como este precedente juridico vélido de possibilidade de retorno antecipado a
critério da Distribuidora € ignorado, e a teoria do principio da isonomia levantada pela mesma
¢ matéria complexa e requerem andlises e discussdes especificas, este trabalho apenas registra

esta importante questdo, porém sem se aprofundar no tema.

A tabela a seguir demonstra de forma resumida como eram as regras para retorno ao

ACR antes e apés a edicao da MP 579/12:

Regra para Retorno ao ACR antes da MP 579/12

TIPO DE PRAZO DE CARENCIA
BASE LEGAL
CONSUMIDOR Antes da MP 579/12
Livre § 8° artigo 15 Lei 9.074/95 5 anos

Inobservancia do prazo da

Lei 9.074/95. Portanto, 180

Especial § 5° artigo 26 Lei 9.427/96 )
dias
Especial § 1° artigo 8° Resolucao 247/06 180 dias
Regra para Retorno ao ACR apés a MP 579/12
TIPO DE PRAZO DE CARENCIA
BASE LEGAL
CONSUMIDOR Apds a MP 579/12
Livre § 8° artigo 15 Lei 9.074/95 S anos
Observancia do prazo da
Lei 9.074/95. Portanto, 5
Especial § 5° artigo 26 Lei 9.427/96
anos
Especial § 1° artigo 8° Resolugao 247/06 180 dias

Regras para retorno ao ACR antes e apds a edicdo da MP 579/12 (Tabela 2)
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2.4.3. Conflito Regulatério

A Resolucdo Normativa ANEEL n°® 247/06 € o instrumento normativo que regula
as condicdes de comercializacdo de energia elétrica de empreendimentos de fontes

incentivadas com consumidores especiais.

Como identificado ao longo da pesquisa deste trabalho e,também, conforme pode-
se observar na Tabela 2 do capitulo anterior, ainda no primeiro semestre do ano de 2014, ou
seja, a0 menos um ano apds a conversdo da MP 579/12 na Lei 12.783/13, o pardgrafo 1° do
artigo 8° da Resolucdo Normativa ANEEL n° 247/06 que estabelece o prazo de 180 (cento e

oitenta) dias de caréncia para retorno do consumidor especial ao ACR continua vigente. Nao

houve uma revogacao expressa desse dispositivo. (grifo do autor)

A alteracdo imposta pelo artigo 27 da MP 579/12, no paragrafo quinto do artigo
26 da Lei 9.427/96, em nenhum momento menciona a revogacdo do pardgrafo primeiro do
artigo oitavo da Resolucao 247/06, ou, ainda, a alteragdo do prazo de caréncia para retorno do
consumidor especial; a alteragdo foi no sentido de se incluir mais empreendimentos no rol
daqueles que possuem autorizacdo para comercializar energia elétrica de fontes incentivadas
com esse tipo de consumidor, e que nessa comercializacdo deveria haver a observancia dos
prazos de caréncia dos artigos 15 e 16 da Lei 9.074/95, lei esta que regula o relacionamento

dos consumidores livres e ndo dos especiais.

Se a inten¢do do legislador era a de se alterar o prazo de caréncia para retorno do
consumidor especial ao ACR, deveria haver a revogac@o expressa ou a mencao ao paragrafo

primeiro do artigo oitavo da Resolugao 247/06.

Se a intencdo do Governo Federal era a de realmente impor prazo superior para
retorno do consumidor especial ao ACR, houve uma falha técnica, regulatdria, na elaboragao
das medidas e a¢des legislativas a serem empregadas, falha esta que permite a interpretacao
de forma diversa da vontade do poder publico, servindo de fundamentagdo de decisdes
judiciais que favorecam a manutencdo do prazo inferior ao consumidor especial, uma vez que

ha um conflito regulatério.
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Abaixo destacado apenas o trecho conflitante:

Regra para Retorno ao ACR apés a MP 579/12

TIPO DE PRAZO DE CARENCIA
BASE LEGAL
CONSUMIDOR Ap6s a MP 579/12

Observancia do prazo da

Lei 9.074/95. Portanto, 5
Especial § 5° artigo 26 Lei 9.427/96
anos

Especial § 1° artigo 8° Resolugao 247/06 180 dias

Conflito Regulatério (Tabela 3)

2.4.4. Constitucionalidade da Medida Provisoria 579/12

O artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988* prevé que incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre

através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos. (grifo do autor)

E clara a determinagdo de nossa Carta Magna no sentido de que a concessio ou a
permissao de prestacdo de servicos publicos devem sempre ser precedidas de licitagdo. Os
empreendimentos que jd tinham sido prorrogados anteriormente ndo poderiam ter suas
concessdes prorrogadas novamente; esses empreendimentos deveriam ser licitados

novamente.

Ainda acerca da constitucionalidade da MP 579/12, na matéria “MP 579
advogados questionam constitucionalidade, prazos e opcdes de indenizacdo”, escrita por
Pedro Aurélio Teixeira para a Agéncia Canal Energia®, no trecho abaixo transcrito, a
advogada Heloisa Scaramucci, da drea de energia do escritério Tozzini Freire Advogados,

aponta outras regras constitucionais que colocam em questionamento a constitucionalidade da

MP:
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A medida proviséria 579, que trata das renovacdes das concessdes de geragdo,
transmissdo e distribui¢cdo do setor elétrico, publicada nesta quarta-feira, 12 de
setembro, possui brechas no aspecto juridico na opinido de advogados consultados
pela Agéncia Canal Energia. De acordo com Heloisa Scaramucci, da drea de
energia do escritério Tozzini Freire Advogados, as concessdes para geracdo
hidrelétrica podem ser questionadas, uma vez que o artigo 246 da Constituicdo
Federal prevé que artigos que tenham sido alterados por emenda constitucional
entre 1995 e 2001 ndo podem ser regulados por MP, o que ocorreu com o que fala
sobre concessdo desses empreendimentos. “Tudo que estiver na MP referente a
concessdo de geracdo de energia hidrelétrica ndo poderia ser tratado por MP e
pode ser que vejamos questionamentos nesse sentido”, questiona.

Porém, apesar de toda polémica sobre a MP 579/12, a constitucionalidade ou ndo
de sua edi¢do e principalmente de seus efeitos é matéria tdo importante, interessante e
complexa, que demandaria todo um trabalho especifico sobre o tema, motivo pelo qual o
presente estudo apenas registra a possibilidade da existéncia de um vicio constitucional.

2.5. O prejuizo do Consumidor Especial com a edi¢io da MP 579/2012

Quando o consumidor especial deixou de ser um consumidor cativo € migrou para
o ACL, ele adotou as medidas regulatdrias e contratuais necessdrias com base na legislacao
vigente a época de sua migracdo, ou seja, 180 (cento e oitenta) dias para retorno ao ACR e,
uma vez naquele novo ambiente, a legislacao foi alterada de forma prejudicial, impondo-lhe o
prazo de 05 (cinco) anos para retorno ao ACR, afetando, assim, seu direito adquirido sobre o
prazo de regresso ao ACR, sem ainda se discutir os prejuizos gerados a alguns consumidores

especiais com tal alteracdo.

Fazendo uma analogia com uma atividade popular, € como se um time de futebol
tivesse se inscrito e habilitado para participar de um campeonato, o qual ji teve suas regras
devidamente analisadas e aprovadas por esse time, antes de seu ingresso. Em uma partida
desse campeonato, no meio do jogo, o juiz apita, pega a bola e anuncia: “Agora as regras do

2

jogo mudaram e sdo as seguintes...” e retomasse a partida de onde parou. Os jogadores
ficariam inicialmente perdidos, desacostumados com a nova regra e, certamente, descontentes

se essa regra lhes fosse prejudicial.

A decisdo pela migracdo foi tomada com base na garantia de que, ocorrendo
qualquer variacdo anormal ou outros imprevistos no ACL, a qualquer momento, seu retorno
ao ACR estava garantido em 180 (cento e oitenta) dias. Quando ele migrou ao ACL ele

adquiriu o direito de retornar ao ACR dentro do prazo entdo estabelecido.
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Essa alteracio foi amplamente divulgada, como se pode ver no trecho
abaixo,extraido da matéria “MP 579 dificulta a vida do consumidor livre especial”, escrita por

Alexandre Canazio®*, da Agéncia Canal Energia:

A Medida Proviséria 579, publicada na semana passada, mexe com o mercado
livre. Além da reserva da energia das hidrelétricas, a serem renovadas, para as
distribuidoras por meio de cotas, a MP muda os prazos para os chamados
consumidores especiais - aqueles com carga de 0,5 MW a 3 MW — para poderem
retornar ao mercado cativo. Atualmente eles podem avisar desse retorno com seis
meses de antecedéncia, mas com a alteragdo no pardgrafo 5° do artigo 26 da lei
9.427/1996 promovida pelo artigo 27 da MP, o prazo passard a ser de cinco anos,
como dos outros consumidores livres, seguindo a regra criada pelo artigo 15 da lei
9.074/1995.

Além da questao do direito adquirido ter sido infringido, a manuteng¢ao imprevista
do consumidor especial no ACL por um prazo ao menos nove vezes superior ao planejado,
fez com que alguns consumidores, literalmente desesperados, tivessem que correr atrds de
novas negociacdes e contratos, justamente em um momento de alta de precos no setor
elétrico, principalmente no ACL, em virtude de a energia, que teve sua tarifa reduzida, ser
destinada exclusivamente ao ACR, desprivilegiando o ACL e fazendo com que a reducdo da

oferta causasse a alta do preco.

Neste sentido, destacamos abaixo trecho da matéria “MP 579 amarra
consumidores especiais por mais tempo no mercado livre”, escrita por Natdlia Bezutti do

Jornal da Energiazsz

Mas a MP 579 faz importantes mudangas. Além de direcionar somente para as
distribuidoras a geragd@o de energia barata das usinas cuja concessdo venceria entre
2015 e 2017, o que reduz as vantagens de pregos entre os ambientes, a medida
muda o tempo de migracdo. Pelo texto, caso os consumidores especiais queiram
retornar ao ambiente regulado, precisardo observar a mesma caréncia dos
consumidores livres normais (com demanda acima de 3MW) - com obrigacio de
comunicar essa migracao com cinco anos de antecedéncia.

Desde a publicacdo da MP 579/12 observa-se uma alta no Preco das Liquidacdes
das Diferencas — PLD divulgado mensalmente pela Camara de Comercializacao de Energia
Elétrica - CCEE, o qual é utilizado pelo mercado como referéncia para precificacdo das

operagoes, principalmente as de curto prazo.
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Para agravar ainda mais a situacdo do consumidor especial, com a redugdo do
regime de chuvas, houve uma disparada no PLD a partir de janeiro de 2014, fazendo com que
os meses de fevereiro a abril de 2014 ficassem no teto legalmente estabelecido
R$ 822,00/MWh (oitocentos e vinte e dois reais por megawatt hora), enquanto um
consumidor cativo A4 da Distribuidora AES Eletropaulo do mesmo porte pagou no
seguimento mais caro R$ 230,00 /MWh (duzentos e trinta reais por megawatt hora), conforme

as tabelas a seguir.

a) Tabela do PLD publicado pela CCEE, referéncia para as operacdes de curto prazo no

ACL:

Preco Médio da CCEE (RS/MWh)

05/2014 806,97 806,97 772,21 334,59
0472014 822,83 822,83 74428 640,73
03/2014 822,83 822,83 756,37 596,21
0272014 822,83 822,83 755,90 452,44
01/2014 378.22 378.22 379,35 364,80
12/2013 290,72 290,72 291,86 290,72
11/2013 331,07 331,07 331,07 331,07
10/2013 260,99 213,92 270,23 262,48
09/2013 266,16 24836 269,10 269,10
08/2013 163,38 145,56 164,69 163,38
07/2013 121,29 102,59 121,61 121,35
06/2013 207,62 204,10 207,94 207,67
05/2013 34484 344 84 34494 34484
04/2013 196,13 196,13 197,38 196,13
03/2013 339,75 339,75 339,84 339,40
02/2013 21454 21454 212,59 212,59
01/2013 413,95 41395 409.76 409,76
12/2012 259,57 259,57 253,24 253,24

*Fonte: Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE, 2014.

(Figura 5)



39

b) Tarifa paga por um consumidor A4 da Distribuidora AES Eletropaulo, de acordo com a

Resolucido Homologatéria ANEEL n° 1.563/13%:

SUBGRUPOS
A4 (2.3 a 25kV) AS (Subterraneo)
Tarifa de uso do Tarifa de Tarifa de uso do Tarifa de
MODALIDADE TARIFARIA Sistema Energia Sistema Energia
de Distribuicao (TUSD) (TE) de Distribuigao (TUSD) (TE)
Demanda Energia Energia Demanda Energia Energia
(RS/KW) ) (RS/kVVh) (RS/KW) (RS/kWh) (RS/kVih)

TARIFA HORARIA AZUL
PONTA
FORA PONTA 5,63 0,02 0,14 B3 0,03 0,14
ULTRAPASSAGEM DE DEMANDA PONTA 18,30 - - 41,22
ULTRAPASSAGEM DE DEMANDA FORA

PONTA

ENERGIA REATIVA EXCEDENTE

Tarifas AES Eletropaulo para Consumidor A4 em 2014 (Figura 6)

Além da infracdo ao direito adquirido, também € flagrante a infracdo ao principio
da igualdade ou isonomia, que determina o tratamento com igualdade aos iguais e
desigualdade aos desiguais, pois alterou as condi¢des mais favordveis aos consumidores
especiais aplicdveis as suas caracteristicas, imputando-lhes condicdes aplicdveis a uma
categoria de consumidor muito superior a sua, condi¢cdes essas que lhes foram desfavoraveis,
conforme podemos observar no trecho abaixo, extraido da matéria “MP 579/2012, fere o
principio da igualdade ao equiparar consumidor livre pequeno e médio com de grande porte”,

. . .27 . . . .. .
escrita por leda Anbar para a Unienergia”, citando, inclusive, o grande jurista Rui Barbosa:

A alteracdo do prazo para os Consumidores Especiais para retorno ao mercado
cativo, sob a Otica juridica, evidencia o ferimento do principio da isonomia que,
conforme defini¢do escrita por Rui Barbosa, intitulada Oragdo dos Mocos a regra
da igualdade nio consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam quando equipara consumidor de pequeno e médio
porte ao de grande porte.

A principio pode parecer que a igualacdo dos desiguais promovida pela MP
579/12 altera apenas uma questdo de prazo, mas o problema é muito maior. Como explicado
anteriormente, ha uma diferenciacdo entre a relacdo de tipos de fontes de energia que um
consumidor livre pode acessar, que sao todas, daquela que o consumidor especial pode

acessar, que sao exclusivamente de fontes incentivadas.
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Com isso, o consumidor especial passou a ter regras iguais as do consumidor livre
quanto ao seu prazo de retorno ao ACR, porém sem ter a mesma igualdade quanto a
permissdao de compra de energia elétrica proveniente de qualquer fonte com qualquer
capacidade, aplicando um tratamento desigual a um consumidor que € potencialmente mais

fragil e menos capitalizado.

Diante do exposto, verifica-se que com a edicdo da MP 579/12 ocorreu alteragdo
nas condicdes de regresso ao ACR e infragdo ao direito adquirido, encarecimento da energia
elétrica no ACL em virtude da destinacdo da energia mais barata ao ACR, e infracdo do
principio da igualdade impondo tratamento desigual, acarretando sérios prejuizos ao

consumidor especial.

2.6. Os principios de Direito violados pela MP 579/12:

Temos garantido no inciso XXXVI do artigo quinto de nossa Constituicao Federal

que a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, independentemente dos
questionamentos acerca da constitucionalidade da MP 579/12, € clara a violagd@o ao principio
do direito adquirido, o que se pretende corroborar neste capitulo, fundamentado em

ensinamentos da doutrina e jurisprudéncias que envolvam infragdes ao Direito dessa natureza.

2.6.1. Doutrina:

De acordo com o pardagrafo 2°, do artigo 6° da Lei de Introdug@o as normas do
Direito Brasileiro, anteriormente denominada Lei de introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657/42%%) Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-
fixado, ou condic@o pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem. (Incluido pela Lei n°

3.238, de 1957).
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.. L. L. . . P 2 .

O Diciondrio Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas® define o
direito adquirido como direito resultante de um fato idoneo para produzi-lo, em virtude de
uma lei existente ao tempo em que se produziu, e que pode ser exercido, tornando-se parte

integrante do patrimdnio de quem o adquiriu e assim imodificdvel por lei posterior.

. . . . . .. 30
No mesmo sentido, porém de uma forma mais simples, Maria Helena Diniz* nos
ensina que direito adquirido é o que ja se incorporou definitivamente ao patrimonio e a

personalidade de seu titular.

Ou seja, a partir do momento do exercicio ou ndo de alguma acdo ou condi¢do que
conceda um direito ao seu titular, esse direito passa a ser dele e dele ndo podera ser retirado,

pois ja faz parte de seu patrimonio juridico, independente de ter ou ndo valor.

No momento exato em que o consumidor especial migrou para o ACL,
imediatamente foi-lhe concedido o direito de retornar ao ACR em 180 (cento e oitenta) dias,
esse direito passou a ser dele, sendo incorporado ao seu patrimonio juridico, ndo podendo ser-
lhe retirado por uma norma mais prejudicial publicada posteriormente a aquisi¢cdo daquele

direito.

Como em todo pais que possui uma legislacdo dinamica, no Brasil os legisladores
estdo sempre aprovando novas normas, muitas delas que alteram normas ja existentes. Porém,
muitas dessas novas normas dizem respeito a assuntos que ja sdo regulados por outras normas
que garantiam a determinada pessoa fisica ou juridica a expectativa de exercicio de certo
direito. Em suma, a nova norma extingue o beneficio do direito garantido aquele cidadao ou

empresa que ja tinha um direito ou dele ja usufruia.

A possibilidade da extingdo de um beneficio ou de um direito por uma norma
posterior a sua concessao pode gerar grande instabilidade juridica em nosso ordenamento,
pois ndo haveria mais garantias juridicas de exercicios de direito, o que com o receio de
mudancas futuras impossibilitaria qualquer expansao de negdcios de uma empresa ou até

mesmo sua criagdo, ou qualquer planejamento de vida de um cidad3o.
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Por esta razdo, o Direito Brasileiro possui como fundamento da seguranca juridica
o principio do direito adquirido, o qual garante a qualquer pessoa fisica ou juridica que uma

norma posterior nao pode prejudicar um direito ja adquirido por norma anterior.

Essa fundamentacdo da seguranca juridica pode ser observada no artigo “O
principio da seguranga juridica” escrito por Paulo Eduardo de Figueiredo Chacon para o site

juridico JUS Navigandi®', do qual destacamos o trecho abaixo:

[...] Desta feita, urge ressaltar que o Principio da Seguranca Juridica possui
conexao direta com os direitos fundamentais e ligagdo com determinados
principios que ddo funcionalidade ao ordenamento juridico brasileiro, tais como, a
irretroatividade da lei, o devido processo legal, o direito adquirido, entre
outros.|[...]

Analisando os atos da administracdo publica, seja ela direta ou indireta, federal,
estadual ou municipal, verifica-se que hd obrigatoriedade quanto a obedecer aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, de acordo

com o artigo 37 da Constitui¢do Federal.

Além dos principios constitucionais supracitados, a administracdo publica deve
obedecer, também, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,

razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,

interesse publico e eficiéncia, de acordo com o artigo 2° da Lei 9.784/99%, a qual regula o

processo administrativo no ambito da administracio publica federal. (grifo do autor)

Em virtude de sua importancia, para compreensdo da necessidade da manutencao
da seguranca juridica e da protecdo ao direito adquirido, destaca-se aqui o inciso XII do
pardagrafo unico do artigo 2° da Lei 9.784/99, que dispde que nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de interpretacdo da norma administrativa da forma

que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa

de nova interpretacdo. (grifo do autor)




43

Maria Sylvia Zanella Di Pietro foi participante da Comissdo de Juristas que
elaborou o anteprojeto da Lei 9.784/99, e em sua obra ‘Direito Administrativo’ (Di Pietro,
Maria Sylvia Zanella, 2011)** justifica o principio da irretroatividade da nova interpretaco

disposto no inciso XII em prol da seguranga juridica, concluindo da seguinte forma:

O principio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera
administrativa haver mudanca de interpretacio de determinadas normas legais,
com a consequente mudanca de orientacdo, em cardter normativo, afetando
situacdes ja reconhecidas e consolidadas na vigéncia de orientacdo anterior.

z

Essa possibilidade de mudanca de orientacdo € inevitdvel, porém gera

inseguranca juridica, pois os interessados nunca sabem quando a sua situagdo

serd passivel de contestagdo pela prépria administracdo publica. Daf a regra

que veda a aplicagdo retroativa. (grifos do autor)

Por fim, com intuito de demonstrar a necessidade da prote¢do ao direito adquirido
para manutencdo da seguranca juridica, ainda que seja contra ato ou ag¢do promovida pela

administraco publica, encontra-se respaldo nos ensinamentos de Maria Coeli Simdes Pires®*:

[...]JA simples hegemonia da ordem publica para afastamento da protecdo aos
direitos adquiridos, por um lado, representa quebra do principio da igualdade
no pleito de seguranca juridica e odiosa parcialidade do Direito, que, a priori,
afasta de seu abrigo os jurisdicionados pela ordem publica.]...]

2.6.2. Jurisprudéncias referentes a infraciao do direito adquirido

Com intuito de demonstrar que o Poder Judicidrio, na mesma linha dos
ensinamentos apresentados neste trabalho, concede a tutela e a garantia do exercicio de seu
direito aqueles que sofrem infragdes aos seus direitos adquiridos, foram realizadas pesquisas
processuais em busca de decisdes que salvaguardassem o direito adquirido frente a MP
579/12; porém, em virtude de sua recente edi¢ao (final de 2012) até o presente momento,
ainda nado existiam julgados que possuissem exatamente esse objeto, pois os tribunais estdo
demasiadamente sobrecarregados, fazendo com que os processos levem anos até a decisdo

final e seu transito em julgado.
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No ambito juridico, seja judicial, de mediacdo ou de arbitragem, quando ndo existe
uma jurisprudéncia sobre o caso especifico em questdo, os juristas apresentam decisdes
anteriores que tratam sobre a matéria de direito questionada, para que com a analogia os
juizes ou arbitros possam interpretar a decisdo apresentada, aplicando-a ao caso analisado, de

forma que possam fundamentar suas decisoes.

Neste sentido, considerando que nas pesquisas realizadas nao foram identificados
julgados sobre lides de tentativa de retorno de um consumidor especial ao ACR apds a edi¢ao
da MP 579/12, de forma analdgica apresentamos a seguir jurisprudéncias onde foram
concedidas as garantias de exercicio de seus direitos aqueles que sofreram infragdes aos seus

direitos adquiridos:

a. STF - Recurso Extraordinario n°® 630.501/RS — [...] O Tribunal, no Recurso
Extraordindrio n°® 630.501/RS, da relatoria da ministra Ellen Gracie, concluiu possuir o

segurado do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS direito adquirido ao cdlculo do

beneficio mais vantajoso, consideradas todas as datas a partir das quais a aposentadoria

proporcional poderia ter sido requerida, observado o preenchimento dos requisitos

pertinentes®>. (grifo do autor)

Na decisao acima o Tribunal determinou que uma lei que foi publicada em época
posterior ao segurado do INSS jd ter garantido seu direito a uma aposentadoria mais
vantajosa, ndo podera alterar ou extinguir aquele direito que o segurado ja havia adquirido por

lei. Uma lei posterior ndo pode prejudicar um direito mais benéfico adquirido por lei anterior.

b. STJ — Recurso Especial n° 1434237 RS 2014/0025843-3: 1. A recorrida concluiu o
curso técnico em Contabilidade em 2006, antes da vigéncia da Lei n. 12.249/2010, que
instituiu a exigéncia do exame de suficiéncia. Vale dizer, ao tempo de sua formatura, ela
havia implementado os requisitos para a inscricdo no respectivo conselho profissional,
conforme decidido pelo Tribunal Regional. 2. No mesmo sentido, a jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que a referida Lei n. 12.249/2010 ndo

retroage para atingir o direito adquirido dos que ja haviam completado cursos técnicos ou

superiores em Contabilidade. 3. Recurso especial a que se nega proviment036. (grifo do autor)
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Na decisdao acima o Tribunal determinou que se a pessoa concluiu o curso técnico
de contabilidade em uma época que ndo havia exigéncia de exame para a habilitacdo na
profissdo de contador, e posteriormente a conclusdo do curso uma nova lei passou a exigir o
exame, essa pessoa nao serd obrigada a fazer o exame para se habilitar, tendo em vista que ja
havia adquirido o direito a habilitacio como contador, de acordo com a legislagdo anterior;
repetindo, uma lei posterior ndo pode prejudicar um direito mais benéfico adquirido por lei

anterior.

c. STF — Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo ARE n°
660677 AP: Consoante a pacifica jurisprudéncia deste Tribunal, a aposentadoria é regida
conforme a lei vigente ao tempo em que reunidos 0s requisitos necessarios a obtengdao do

beneficio, quando entdo considera-se adquirido o direito de o servidor pleitear a

aposentadoria, ou seja, essa prerrogativa passa a integrar o seu patrimonio juridico, ndo

. .. A .37 .
devendo o seu reconhecimento ser condicionado a nenhuma outra exigéncia™'. (grifo do autor)

A decisao acima € bela para os apaixonados pelo Direito. Fica muito clara,
consoante com a grande jurista Maria Helena Diniz citada anteriormente, que o direito
adquirido pelo servidor de pleitear sua aposentadoria integra seu patrimonio juridico, ja faz
parte dele desde o momento em que ele reuniu os requisitos para se aposentar, nao podendo
ser alterado por uma lei posterior que lhe é mais prejudicial e foi publicada apds aquisicao de

seu direito de se aposentar.

Encerrando este tépico fundamental sobre jurisprudéncias e para que o mesmo
atinja seu objetivo, o leitor deve agora simular em seu pensamento, aplicando em qualquer
uma das jurisprudéncias apresentadas, como seria a decisdo do Tribunal sobre um consumidor
que exerceu um direito e por lei tinha a garantia de retornar ou desfazer o feito em um prazo
de 180 (cento e oitenta) dias e, apds o exercicio de seu direito ja adquirido, fosse publicada
uma lei que alterasse absurdamente esse prazo para 5 (cinco) anos. O Tribunal poderd
determinar que uma lei posterior possa prejudicar um direito mais benéfico adquirido por uma

lei anterior?
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3. DISCUSSAO

O presente trabalho apresentou fatos, argumentos, ensinamentos e decisdes que
permitem a identificacdo de que, com a edi¢do da MP 579/12, realmente ocorreu infracdo a
um direito constitucional e consequente prejuizo a uma classe especifica - os consumidores

especiais de energia elétrica.

Porém, faz-se necessdrio questionar o porqué de a administracdo publica,
sabedora de seus deveres e obrigagdes, ter lancado mao de uma medida que infringiu um
direito constitucional dessa classe especifica. Existe uma razdo para essa afronta ao direito,
que € o interesse publico, mas o interesse publico deve prevalecer sobre o privado? Até que

ponto? E a seguranga juridica?

Como proposta de discussdo para que o leitor compreenda os argumentos de
ambas as partes e possa posicionar-se, com base no estudo apresentado, a quem cabe a razao,
a seguir sdo apresentados os riscos na ado¢do da tese da administra¢do publica e os riscos na

adocdo da tese do consumidor especial.

3.1. Risco na adocao da Tese da Administracio Pablica

Como demonstrado, o consumidor especial foi pego de surpresa com a altera¢do
em suas condi¢des regulatérias com a edicdo da MP 579/12, que aumentou seu prazo de
caréncia para retorno ao ACR, tendo que permanecer no ACL por periodo ao menos nove

vezes superior ao planejado.

Excluindo o questionamento sobre a validade juridica do ato para permitir a
discussdo de ambas as teorias, assumindo que a acdo da administracdo publica foi correta,
independente de ter havido infracdo de um principio constitucional, o risco que existe na
adocao da tese da administragdo publica € muito maior que um prejuizo puramente financeiro,
imputado ao consumidor especial, o qual teve que adquirir energia elétrica para um periodo
adicional ndo previsto contratualmente, em um momento em que o ACL registrou altas

recordes de pregos.
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Dependendo do momento de mercado, da carga necessdria a ser contratada, e do
periodo adicional, tendo como base o periodo de fevereiro a abril de 2014, onde o PLD
alcancou seu limite maximo regulatério de R$ 822,00/MWh (oitocentos e vinte e dois reais
por megawatt hora), valor esse quatro vezes superior a tarifa do consumidor cativo de R$
230,00/MWh (duzentos e trinta reais por megawatt hora) conforme demonstrado
anteriormente, isso gerou ndao sé um prejuizo miliondrio absurdo, mas, também, a perda de
competitividade e até de produgdo e, em casos de maior fragilidade financeira, pode até

mesmo determinar a faléncia de algumas empresas.

A publicacdo da MP 579/12 ndo s6 privilegiou o ACR em detrimento do ACL,
mas, também, como ndo foi prevista a drastica redu¢do no regime de chuvas e consequente
acionamento constante das térmicas, o preco no ACL se manteve no teto regulatério durante
quase todo o primeiro semestre de 2014, ndo sé para os consumidores livres e especiais, mas,
também, para as Distribuidoras que tiveram que adquirir suas necessidades mensais de ajuste

no mercado de curto prazo negociado no ACL.

A desconsideracdo ao direito adquirido do consumidor especial regressar
rapidamente para um ambiente onde ndo hd variagdo mensal da tarifa e sim apenas um
reajuste anual regulado; onde o preco € cerca de quatro vezes inferior ao praticado no
primeiro semestre de 2014; e principalmente, impondo-lhe uma desigualdade na limitacao dos
tipos de energia que por esse consumidor pode ser acessada, sdo gravissimas infracdes aos
principios de Direito, as quais ndo podem ser simplesmente ignoradas em um pais
democratico em amplo desenvolvimento, o qual é propulsionado justamente pela industria e

pelo comércio.

3.2. Risco na adoc¢ao da Tese do Consumidor Especial

A MP 579/12 foi emitida pela Presidéncia da Reptiblica, que possui um robusto
corpo juridico conhecedor das normas constitucionais, bem como daquelas que se aplicam no
exercicio da administragdo publica. Com certeza existe uma razdo plausivel para a edicdo

dessa medida, que infringiu preceitos constitucionais, e essa razao € o interesse publico.
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Como vimos anteriormente, seja pela destinagdo da energia mais barata apenas ao
ACR, seja pela alteracdo no regime de chuvas, ou pela diminui¢do da oferta do tipo exclusivo
de energia elétrica que o consumidor especial pode acessar (fontes incentivadas), de fato
houve uma disparada dos precos no ACL, fazendo com que o ACR se tornasse um ambiente
muito mais interessante. Naturalmente isso gerou o descontentamento € o consequente desejo

de retorno do consumidor especial ao ACR.

Segundo a teoria da administragdo publica, € neste ponto que reside o perigo do
qual a administrac@o publica teve a inten¢do de resguardar o interesse publico. Se o prazo de
caréncia para retorno do consumidor especial nio fosse alterado de 180 (cento e oitenta) dias
para 05 (cinco) anos, haveria um movimento de massa quase que instantaneo de retorno de
consumidores especiais ao ACR, onda essa que teoricamente as Distribuidoras ndo estavam
devidamente preparadas para receber, ou seja, ndo possuiam contratos de compra de energia

elétrica para atender ao fornecimento desses ‘novos’ consumidores.

Portanto, considerando-se essa possibilidade de retorno em massa, segundo a
teoria da administragdo publica, o risco que existe na ado¢do da tese do consumidor especial é
o da ocorréncia de um gravissimo problema: O desabastecimento! As Distribuidoras ndo

teriam energia comprada para atender a esse grande volume de consumidores.

Em prol da manuten¢do da seguranca juridica de uma determinada classe,
milhares ou milhdes de consumidores, inclusive hospitais, escolas, creches, 6rgios e
reparticOes publicas, empresas, residéncias, etc., poderiam ser seriamente prejudicados,
suportando longas interrup¢des de fornecimento de energia elétrica, individuais ou coletivas,

ou até mesmo uma pane geral no sistema, popularmente denominada ‘apagao.

Para fins de registro, em julho de 2014 a CCEE possuia 1.204 consumidores
especiais como Agentes (CCEE, 2014)*®. Supondo que cada um desses consumidores possua
apenas a carga minima para migrar ao ACL que € de 500 kW (quinhentos quilowatts),
terfamos uma carga minima de 602 MW (seiscentos e dois megawatts médios) ou 439.460
MWh (quatrocentos e trinta e nove mil, quatrocentos e sessenta megawatts hora) em uma

média de consumo mensal.
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Multiplicados esses 439.460 MWh de uma média de consumo mensal pelo valor
de referéncia publicado mensalmente pela CCEE (PLD) de um dos meses em que esse valor
de referéncia permaneceu em seu teto regulatério (R$ 822,00/MWh), chegamos a um valor de
R$ 361.236.120 (trezentos e sessenta e um milhdes, duzentos e trinta e seis mil e cento e vinte
reais). Esse € um valor ainda baixo frente a realidade, tendo em vista que foram consideradas

cargas minimas para os consumidores.

Se considerada valida a teoria da administracdo publica, diante do gravissimo
risco de desabastecimento e da possibilidade de geracdo de prejuizos de centenas de milhdes
de reais, neste caso deveria prevalecer o interesse publico da prote¢do da sociedade como um

todo, sobre o direito adquirido e a segurancga juridica de uma determinada classe privada.

Porém, ressalto que a teoria da administracdo publica de que o retorno em massa
de consumidores especiais do ACR ao ACL causaria o desabastecimento ndo encontra
resguardo, sendo contestada pelo autor deste trabalho, pois seja no ACR ou no ACL, seja livre
ou cativo, todos os consumidores ja estdo conectados e consumindo, a carga elétrica esta

sendo plenamente atendida.

3.4. Solucao Proposta pelo Autor

Na busca do equilibrio para dirimir de certa forma os prejuizos causados aos
consumidores especiais, mantendo o interesse publico protegido de um possivel
desabastecimento se € que aplicdvel, considerando que as Distribuidoras possuem totais
condi¢cdes de contratar energia elétrica nos leildes regulados promovidos pelo Governo
Federal para entrega a partir de um ano de sua realizacdo, a proposta € a de uma solugdo
composta, onde se busque preservar os direitos de todas as partes, dirimindo a possibilidade
de ocorréncia dos riscos envolvidos para ambos os lados, com a implantacdo de uma regra de

transi¢do gradual.

Os consumidores especiais seriam separados, primeiro por questdes de prioridade
como hospitais, concessiondrias de prestacdo de servi¢o publico, 6rgdos publicos, e todos
aqueles classificados no artigo 10 da Lei 7.783/89% como servicos essenciais; e

posteriormente de forma crescente de acordo com sua carga elétrica.
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Para que essa proposta de solugdo com transicdo gradual funcione, hd a

necessidade de acdes de ambos os lados:

(i) O Governo Federal devera promover leildes regulados, com entregas em um
ano, dois anos e assim por diante, até os cinco anos que € o prazo maximo de caréncia para
retorno ao ACR, para que as Distribuidoras possam comprar a energia elétrica adicional

necessdria para o atendimento dos consumidores interessados no regresso; e

(i1) Os consumidores especiais deverdo se manifestar formalmente perante sua
Distribuidora quanto ao seu efetivo regresso ao ACR, considerando que seu prazo de caréncia
para retorno que serd estabelecido por sua prioridade ou por sua carga elétrica, terd o inicio de

sua contagem somente apds a formal manifestagao.

A tabela a seguir representa uma sugestdo para a transi¢do gradual proposta:

PROPOSTA DE REGRA DE TRANSICAO GRADUAL DO CONSUMIDOR
ESPECIAL PARA O ACR
PRAZO DE CARENCIA
TIPO DE CONSUMIDOR PARA RETORNO

Concessiondrias Servigo Publico, Hospitais, 01 ano

Orgdos Publicos e Servicos Essenciais

Com carga acima de 500 kW até 1000 kW 02 anos

Com carga acima de 1000 kW até 2000 kW 03 anos
Com carga acima de 2000 kW até 3000 kW 04 anos

Com carga acima de 3000 kW (Livre) 05 anos (regra normal)

E fundamental registrar que a solucdo de transicdo gradual aqui proposta
aplica-se somente aqueles consumidores especiais que ja haviam migrado ao ACL, ou ao
menos ja haviam iniciado formalmente o processo de migrac@o junto a sua Distribuidora, até

o dia 10 de setembro de 2012, dia anterior a data de publicacdo da MP/579.
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Para todos aqueles que migraram ou iniciaram formalmente o processo de
migracdo junto a sua Distribuidora a partir de 11 de setembro de 2012, devera ser aplicada a

nova regra de regresso, ou seja, 5 (cinco) anos de caréncia.
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4. CONCLUSAO

Considerando todo o contetido apresentado no presente trabalho, a conclusdo é
que houve sim uma grave lesdo aos direitos dos consumidores especiais, causando-lhes
enormes prejuizos, e que € improcedente o argumento de que a lesdo a esses direitos justifica-

se pelo risco de um possivel desabastecimento.

A migragdo de retorno do consumidor especial ao ACR € fato exclusivamente
juridico, puramente regulatério e contratual, todos eles ja estdo conectados e consumindo
energia elétrica diariamente, seja no ACL ou no ACR, a sua carga em nada serd alterada pela
simples mudanca de ambiente, ambientes esses que sao virtuais e juridicos, ndo existem

fisicamente.

Ainda que houvesse um retorno em massa de consumidores especiais a0 ACR,
este ndo seria imediato mesmo com base na norma anterior; dar-se-ia somente 180 (cento e
oitenta) dias ap6s a notificacdo de retorno junto a Distribuidora, a qual teria, entdo, a0 menos
180 (cento e oitenta) dias para contratar juridicamente energia elétrica para atendimento

desses consumidores, pois fisicamente ela j4 estava fornecendo diariamente.

Um possivel retorno em massa de consumidores especiais ao ACR ndo causaria
um desabastecimento, mas poderia sim acarretar um aumento de precos nas compras das
Distribuidoras, os quais possivelmente seriam repassados no(s) reajuste(s) tarifdrio(s)

seguinte(s) aos consumidores finais.
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ANEXO I

Sugestiao de redacio para alteracio do trecho da norma analisada, de acordo com a

solucao proposta pelo autor

Art. [...] A Leino 9.427, de 26 de dezembro de 1996, passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

AT 20, e

§ 5° O aproveitamento referido nos incisos I e VI do caput deste artigo, os
empreendimentos com poténcia igual ou inferior a 1.000 (mil) kW e aqueles com base em
fontes solar, edlica, biomassa, cuja poténcia injetada nos sistemas de transmissdao ou
distribuicao seja menor ou igual a 50.000 (cinquenta mil) kW, poderdo comercializar energia
elétrica com consumidor ou conjunto de consumidores reunidos por comunhdo de interesses
de fato ou de direito, cuja carga seja maior ou igual a 500 (quinhentos) kW, sendo _que 0s

consumidores que exercerem a opcao de migracao a partir da data de publicacao da

Medida Provisdria 579 de 11 de setembro de 2012 deverao observar os prazos de caréncia

constantes dos arts. 15 e 16 da Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995, conforme regulamentacéo
da ANEEL, podendo o fornecimento ser complementado por empreendimentos de geracdo
associados as fontes aqui referidas, visando a garantia de suas disponibilidades energéticas,
mas limitado a 49% (quarenta e nove por cento) da energia média que produzirem, sem

prejuizo do previsto nos §§ 1° e 2°deste artigo. (grifo do autor)

Aqueles consumidores que ja haviam migrado ao ACL ou iniciado formalmente seu
processo de migracdo ao Ambiente de Contratacdo Livre junto as suas Concessiondrias
Distribuidoras antes da data de publicacdo da Medida Proviséria 579 de 11 de setembro de
2012, deverdo observar prazos diferenciados de retorno gradual ao Ambiente de Contratacao

Regulada, da seguinte forma:

(1) Concessiondrias Prestadoras de Servigo Publico, Hospitais, Orgéos Publicos e
aqueles classificados como Servicos Essenciais pelo artigo 10 da Lei 7.783/89 poderao

regressar em 1 (um) ano a contar da data de notificagdo de retorno;
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(i1) Consumidores com carga acima de 500 kW até 1.000 kW poderdo regressar em 2

(dois) anos a contar da data de notificacao de retorno;

(iii) Consumidores com carga acima de 1.000 kW até 2.000 kW poderao regressar em 3

(trés) anos a contar da data de notificagdo de retorno;

(iv) Consumidores com carga acima de 2.000 kW até 3.000 kW poderao regressar em 4

(quatro) anos a contar da data de notificacao de retorno;

(v) Consumidores com carga acima de 3.000 kW poderao regressar em 5 (cinco) anos a

contar da data de notificacao de retorno.



