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REsSuUMO

A presente tese volta-se a examinar as redes elétricas inteligentes, averiguando em que
consistem as inovacOes tecnoldgicas que tém o potencial de revolucionar o setor elétrico e 0s
principais desafios impostos ao regulador para assegurar e fomentar o seu regular e eficiente
desenvolvimento e atualizacdo, sobretudo em matéria de financiamento e investimento estatal
e privado, titularidade de bens e servicos e formatacdo tarifaria. Uma vez analisadas as
principais mudancas e nucleos problematicos do setor elétrico, propomos-nos a estudar 0s
aprimoramentos e evolugdes regulatdrias que devem ser realizados com vista a fazer frente a
implementacdo das redes inteligentes, apresentando as novas fronteiras e logicas da regulacdo
de performance e resultados, da regulacdo do mercado a jusante de energia elétrica em
decorréncia do incremento da geracdo distribuida e da concorréncia e das metodologias
tarifarias para incorporar melhor os sinais do mercado, como a tarifa dindmica, a tarifa
locacional e, mesmo, a desregulacao do preco e condi¢Oes de acesso a rede elétrica.

PALAVRAS-CHAVE: ELETRICIDADE — REDES INTELIGENTES — REGULACAO — CONCORRENCIA —
FINANCIAMENTO — INVESTIMENTO — INFRAESTRUTURA — SERVICOS PUBLICOS — SERVICOS DE
INTERESSE ECONOMICA GERAL — EFICIENCIA — TARIFAS — CONCESSAO — AUTORIZACAO — BENS
DE CLUBE — REGULAGAO DE INCENTIVO — REGULACAO DE PERFORMANCE E RESULTADO —
GERACAO DISTRIBUIDA - TARIFAS DINAMICAS — TARIFAS LOCACIONAIS — DESREGULACAO

ABSTRACT

This thesis aims at studying the smart grids, by the exam of what are these technological
innovations and in which extension they have the potential to revolutionize the electric sector,
as well as of the core challenges presented to the regulator in order to secure and promote
smart grids’ regular and efficient development and upgrade, especially in terms of financing
and investment (private and public), ownership of the assets and rights over services and
pricing. Once the main changes and problematic matters of the electric sector are analyzed,
we will assess the regulatory enhancements and evolutions that must take place to cope with
smart grids’ roll out, presenting the new frontiers and logics of the performance-based
regulation (results- and performance-oriented regulation), the regulation of downstream
energy market due to increase of distributed generation and competition, as well as the pricing
methodologies to incorporate the market signals, as dynamic pricing, locational pricing and
even the deregulation of the price and conditions of acess of the electricity grid.

KEYWORDS: ELECTRICITY — SMART GRIDS — REGULATION — COMPETITION — FINANCING —
INVESTMENT — INFRASTRUCTURE — PUBLIC SERVICES — PUBLIC UTILITIES — EFICIENCY — TARIFF
— CONCESSION — LICENSE — CLUB GOODS — INCENTIVE REGULATION — PERFORMANCE-BASED
REGULATION / RESULT- AND PERFORMANCE-ORIENTED REGULATION - DISTRIBUTED
GENERATION — DYNAMIC PRICING — LOCATIONAL PRICING — DEREGULATON
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INTRODUCAO

O sistema elétrico em sua formatacao hodierna ja ndo € mais capaz de fazer frente as
demandas da sociedade contemporanea.

O modelo atual, com efeito, possui inUmeras deficiéncias estruturais que impedem o
seu desenvolvimento eficiente e entravam a realizacdo dos objetivos, interesses e
necessidades coletivas que pertinem ao setor elétrico.

Em primeiro lugar, a impossibilidade/onerosidade de armazenamento eficiente da
energia elétrica impbe que o sistema tenha capacidade de gerar, transmitir e distribuir
volumes maximos de energia para fazer frente aos picos maximos de consumo, ensejando, de
um lado, o emprego de complexos — e custosos — sistemas de balanceamento a fim de que a
relagdo entre demanda e oferta seja continua, instantanea e incessantemente harmonizada® e,
de outro lado, um sobre-investimento em capacidade que € aproveitada somente em
determinados periodos do dia ou do ano, permanecendo ociosa nos periodos de consumo
menos intenso.

Por sua vez, a formatacdo em rede do sistema, a natureza imaterial — que promove um
desacoplamento de identidade entre o produto gerado e o efetivamente consumido — e
essencial da energia elétrica e a inelasticidade da demanda? mitigam substancialmente a
incidéncia de uma racionalidade pura de mercado as atividades componentes do sistema
elétrico e limitam os incentivos a efetiva concorréncia no setor, tendo em vista a configuracao
de um monopdlio natural® relativamente a operacdo da rede (em sede de transmissdo e de
distribuicéo), as reduzidas possibilidades de diferenciacéo do produto e dos precos ofertados e
a incidéncia de obrigac@es de servico publico* ou de servigco universal® que recaem sobre 0s

respectivos prestadores.

L SILVA (2011, p. 73).

2 TOMAIN (2002, p. 454)

3 Os monopdlios naturais sdo tais que “a diminuicdo 6tima de vantagens da produgdo por uma segunda empresa
é tdo grande em relagdo ao mercado, que sé existe lugar economicamente vidvel para uma Unica empresa. O
custo da producdo de uma Unica empresa serd neste caso inferior aquele que deveriam suportar as duas firmas
concorrentes” (DERANI, 2002, p. 206-207)

4 Os principios norteadores dos servicos publicos foram congregados nas Leis de Rolland: continuidade,
igualdade e mutabilidade (ROLLAND, 1947, p. 19-20), a que se acrescem obrigacdes de acessibilidade,
universalidade e modicidade tariféria.

5> Cf. Comunicacdo da Comissdo sobre Servigos de Interesse Geral na EU (2001/C 17/04), o servico universal
visa as finalidades de equidade, universalidade, continuidade, adaptabilidade e transparéncia na gestdo e na
fixacdo dos pregos e financiamento e controle por organismos independentes daqueles que operam 0s Servicos.

1



A estas complexidades estruturais, acoplaram-se, nas Ultimas décadas, problemas
adicionais provindos do crescimento exponencial do consumo®, do envelhecimento e da
sobrecarga das linhas de distribuicio e transmissdo, do aumento dos custos operacionais’ e
dos cada vez mais intensos avangos na incorporacao de fontes menos poluentes a matriz
energetica.

Tais dificuldades fizeram assomar verdadeiro trilema® entre os valores hoje essenciais
na seara energética: a seguranca e confianca no abastecimento, a acessibilidade e a
sustentabilidade ambiental.

Em razdo da saturacdo da rede, a resposta ao crescimento e aos picos de consumo ja
ndo pode se dar, como outrora, unicamente do lado da oferta via edificacdo de novas plantas
geradoras — o0 que se reforca por aspiragdes de cunho ambiental, particularmente no que tange
as termoelétricas, as quais, embora sejam menos custosas, de mais rapida construcdo e
passiveis de serem instaladas mais proximas dos principais centros de consumo e despachadas
quase que instantaneamente, s&0 mais poluentes®.

Por outro lado, a incorporacdo de fontes renovaveis (destacadamente a edlica e a
solar), apesar de atender a objetivos de sustentabilidade ambiental, gera problemas de
confiabilidade e seguranca do abastecimento, dada a sua natureza de geracdo intermitente®®
que normalmente ndo coincide com os periodos de pico na demanda e que ndo pode ser
diretamente controlada (despachada) pelo operador do sistemall, além de majorar
consideravelmente os custos a serem pagos pelos consumidores, face aos vultosos

investimentos necessarios a construcdo de tais plantas, devido a alta tecnoldgica empregada, e

§v. BEATO; MERINO (2008)

7U.S. DEPARTMENT OF ENERGY (2008, p. 1)

8 POUDINEH; JAMASB (2012, p. 1)

% Algumas tecnologias ja vém sendo desenvolvidas para mitigar os impactos da queima de carbono e derivados
na producéo termoelétrica mediante a remocao ou reducdo de emissdes de gases poluentes para a atmosfera, tais
como lavagem de carbono, que remove minerais indesejados e permite a separacdo de impurezas da matéria-
prima; precipitadores electroestaticos, que capturam particulas poluentes; e a gasificacdo, ou integrated
gasification combined cycle, em que o0 vapor e o ar quente, ou oxigénio, pressurizado se combinam com o carvao
em uma reaccdo quimica que rompe as moléculas de carvdo, criando o denominado syngas, que é uma mistura
de mondéxido de carbono e hidrogénio, que, mais limpo, é queimado para a geragdo de energia com impactos
mais reduzidos ao meio ambiente. (U.S. DEPARTMENT OF ENERGY, 2013).

10 «A rede de hoje foi projetada para mover energia a partir de fontes de abastecimento centralizadas e
carregamentos fixos e previsiveis; isto faz com que seja desafiador para a rede aceitar injecGes de energia por
muitas fontes distribuidas ao longo da rede. E porque recursos como energia solar e energia edlica sdo
intermitentes, a rede exige monitoramento integrado e controle, bem como integracdo com uma subestacdo de
automagcdo, para controlar diferentes fluxos de energia e planejar a capacidade de reserva [standby capacity] para
complementar a geragdo intermitente” (U.S. DEPARTMENT OF ENERGY, 2008, p. 8). Esta e todas as demais
traducdes realizadas no presente trabalho sdo de natureza livre.

1 OECD, 2011, p. 11



a interligacéo a rede, tendo em vista, como regra, sobretudo na matriz edlica, se situarem em
sitios esparsos e mais afastadas dos grandes centros urbanos.

A composicdo destes diferentes valores em conflito reclama, assim, um sistema habil
a, concomitantemente, integrar plenamente as matrizes renovaveis, expandir a capacidade e a
estabilidade de poténcia da rede, reduzir os niveis de consumo (maximamente em horérios de
pico) e monitorar e equilibrar eficientemente a relacdo entre demanda e oferta — o0 que o atual
modelo energético unidirecional e anal6gico ndo € capaz de prover.

A implementacdo das smart grids, com a incorporacdo as redes energéticas
tradicionais de novas tecnologias e de uma plataforma digital de informacgéo e comunicagéo,
permitird a criagdo de um fluxo bi-direcional de energia, dados e informacfes entre os
operadores e 0s usuarios e um controle mais intenso, autonomizado e eficiente do sistema,
potencializando, conforme aprofundaremos no curso do presente, a proliferacdo de nucleos de
autoproducdo e geracdo distribuida, a estabilizacdo e o armazenamento das ofertas de energia
intermitente, a atuacdo mais responsiva por parte dos consumidores aos sinais de oferta, o
aprimoramento e surgimento de novos servicos prestados ao usuario final, a dinamizacédo da
concorréncia no setor, a reducdo de perdas, o aumento da eficiéncia na transmissdo e
distribuicdo e a integracdo de diferentes e diversificadas matrizes energéticas, inclusive
renovaveis.

As redes inteligentes, portanto, prometem equiponderar os diferentes valores hoje em
conflito na seara elétrica e responder as exigéncias de qualidade, confiabilidade,
sustentabilidade e eficiéncia do sistema, emergindo dai inequivocamente a importancia de seu
estudo e sistematizacdo e, consequentemente, a relevancia académica do presente trabalho,
que se propde a perquirir os principais desafios impostos ao regulador para viabilizagdo do
desenvolvimento das smart grids e propor percursos e solugdes a serem adotados com vista a
garantir todos os potenciais beneficios propiciados por estas novas tecnologias.

O presente estudo afigura-se especialmente pertinente porquanto as experiéncias
colhidas de projetos-piloto que tenham implementado total ou parcialmente as smart grids e o
avanco na instalacdo e operacdo de medidores inteligentes em diversos paises patentearam
inimeras as falhas e limitacdes do modelo regulatorio tradicional do setor elétrico.

De fato, em inumeros casos, 0s prestadores sustaram projetos de implementacdo de
smart grids em virtude de indefini¢bes quanto as responsabilidades dos agentes envolvidos e

as tecnologias aplicaveis e aceitaveis no setor e em razdo da inexisténcia ou insuficiéncia de



financiamento e de retorno dos investimentos inicialmente realizados*?, colocando-se a divida
sobre como seria garantida uma remuneracéo justa dos operadores pelos servigos prestados se,
nas tarifas tradicionais usualmente em vigor, a contrapartida paga se encontra
proporcionalmente atrelada ao volume de energia gerada/transmitida/distribuida/ofertada e
um dos principais escopos das smart grids é reduzir sensivelmente o consumo de energia
elétrica.

Verificou-se, ainda, em alguns projetos, um alto indice de insatisfacdo e preocupacao
dos usuarios quanto ao aumento das tarifas de energia elétrica, a operabilidade dos medidores
inteligentes e a privacidade e seguranca dos dados transmitidos aos fornecedores*®. Por outro
lado, exsurgiram, por parte dos operadores, questionamentos no tocante a propriedade, acesso,
responsabilidades e armazenamento do grande volume de informacdes e dados colhidos.

De resto, em experiéncias de microgeracdo e geracdo distribuida, manifestaram-se
indefini¢cbes quanto a obrigacdo de interconexdo, ao preco e a forma de recompensa pela
energia fornecida ao sistema, inexistindo ainda respostas prontas e adequadas em quaisquer
destes casos nos ordenamentos setoriais ora em vigor,

Portanto, a mudanca paradigmatica do sistema energético cria novos desafios que
devem ser adequada e eficientemente enderecados, demandando um esfor¢o estruturante
intenso das instancias normativas para construir um novo marco legislativo-regulatério que
seja condizente com as dindmicas relacGes e possibilidades que as smart grids propiciam e
dependem para triunfar, capaz de conferir a seguranca e o incentivo necessarios ao aporte de
recursos na remodelagem e constante atualizacdo da rede e habil a fomentar e extrair 0s
maiores beneficios do novo modelo aos usuarios e a coletividade.

Malgrado sejam inimeras as questdes que se colocam a solugdo regulatoria, a analise
ora empreendida confina-se, em virtude do escopo tipico de uma monografia e da limitada
extensdo admitida a presente dissertacdo, aquelas que reputamos como mais relevantes e
urgentes, por consubstanciarem a base estruturante do novo modelo de setor elétrico. Por isso,
repousaremos 0s nossos esforcos sobretudo nas matérias atinentes ao financiamento e a
organizacdo adequada do setor elétrico, verificando de que modo as escolhas possiveis ao

regulador poderdo promover a gestéo e operacao eficientes das redes inteligentes.

2U.S. ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION (2011)

18 ZHANG (2011b, p. 33)

14 Vale ressaltar nota extraida de relatério da OECD (2011, p. 212) de que “politicas publicas e arranjos
regulatdrios sdo as mais largas barreiras a emergéncia das smart grids. A fragmentacdo da inddstria elétrica
tornou mais dificil a coordenacéo e o acesso de algumas partes aos beneficios financeiros que podem advir das
mudancas do sistema. Além disso, alguns aspectos do uso das smart grids podem nao ser palataveis aos
consumidores se ndo manejados correctamente [pelos reguladores]”
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Propomo-nos, entdo, a averiguar a (in)adequacdo do modelo regulatério tradicional
para enderecar estas matérias e, com base em relatérios de projetos-piloto e em propostas
regulatérias ja formuladas (em vigéncia ou ndo) por ordenamentos juridicos com experiéncia
e edificacdo avancada do modelo das smart grids, indicar possiveis caminhos ou solucdes
para tais questdes.

Diante deste escopo, faz-se mister, antes de adentrarmos propriamente no tema, a
ressalva de que, apesar de as matérias aqui versadas serem também afetas a disciplinas
técnicas, ndo analisaremos a validade e adequacao de modelos regulatorios a luz da economia,
da engenharia ou da tecnologia de informacdo; diversamente, tomando por base os estudos e
conclusBes ja apresentados por especialistas nestas areas, enfocaremos a adequacdo e o
cabimento dos possiveis modelos técnicos a luz dos principios, valores e objetivos juridicos
que lastreiam e fundamentam as smart grids e 0 mercado elétrico como um todo.

Vale, também, a nota de que as propostas e solu¢cdes aqui aventadas ndo sdo nem as
Unicas passiveis de serem aplicadas, tampouco universalizaveis sem a devida acomodacao e
adaptacdo as peculidaridades dos diversos ordenamentos nacionais. A experiéncia no campo
das redes inteligentes, nomeadamente na seara regulatoria, €, ainda, muito limitada, havendo
amplo espago para o desenvolvimento de outras solugdes inovadoras e criativas decorrentes
da pratica e do aprimoramento do setor.

Ademais, as escolhas a serem feitas pelos reguladores dependerdo dos contextos
politico, tecnologico, cultural, social, juridico e econdmico em que se situam, inexistindo
formulas fechadas que possam ser transplantadas sem o devido estudo do ambiente regulado e
dos impactos (positivos e negativos) que as novas medidas regulatérias terdo o conddo de
gerar em cada jurisdicao.

Contudo, alguns contornos e direcionamentos gerais j& comecam a emergir para o
modelo das smart grids e é sobre eles que calcaremos a nossa exposicao, a qual se organizara,
em primeiro plano, a partir da apresentagdo do conceito de smart grids, dos seus elementos e
funcionalidades e das principais inovacdes que ensejardo uma mudanca no arcabouco
regulatério e na propria arquitetura do mercado elétrico, sobretudo em matéria de
financiamento da instalagdo e manutencao das redes inteligentes.

Em segundo plano, analisaremos o0s principais nucleos problematicos da regulacéo da
rede elétrica, discorrendo sobre os diferentes tipos de modelagem do regime de bens,
habilitacdo e tarifagdo passiveis de serem aplicados, investigando qual(quais) dele(s) se

afigura(m) mais apropriado(s) a dinamica das smart grids.



Finalmente, examinaremos que mudancas deve sofrer a estrutura regulatdria para se
adequar a esta nova realidade, elucidando de que forma uma regulacdo de performance e de
resultados podera melhor atingir os objetivos publicos, evidenciando as novas logicas de que
se deverd valer o regulador para fazer frente a reestruturacdo do mercado energético e
examinando novos formatos regulatério-tarifarios necessarios a desenvolver as

potencialidades e diferentes dinamicas das redes inteligentes.



PARTE | — As SMART GRIDS: CONCEITO E INTRODUCAO AOS DESAFIOS REGULATORIOS

1.  Smart grids: definicdo, elementos e vantagens

Nio ha, ainda, nem perante a doutrina'®, nem perante orgdos oficiais!®, uma
harmonizacéo conceitual das smart grids.

Séo elas, muitas vezes, confundidas ou limitadas conceitualmente a implementacao de
smart meters ou advanced meter infrastructures (AMIS) e, outras vezes, restringidas as home
areas networks (HANSs) ou as wide-areas network (WANSs) — no¢bes que delimitaremos a
frente —, considerando apenas as tecnologias empregadas para comunicacao entre 0 usuario
final, os ndcleos de micro-geracdo ou geracao distribuida e o distribuidor.

Sem duvida, impactos substanciais — sendo os principais — das redes inteligentes serdo
experimentados na Gltima milha, consoante demonstraremos adiante. Entretanto, entendemos
que as smart grids devam ser estudadas — e, sobretudo, reguladas — sem desguardar a sua
natureza de sistema em rede, que implica uma inter-relacdo e uma interconexao indissociaveis
entre todos os atores, infraestruturas e elementos que compdem o sistema elétrico.

Os sensores, hardwares, softwares e diversas tecnologias computacionais utilizadas na
expansdo da capacidade, na comunicacao e no dialogo entre geradores e 0s demais integrantes
do sistema, no controle, monitoramento e analise das linhas de transmissdo, centrais de
distribuicdo, pontos de acesso, etc., ndo s6 integram, como séo dispositivos essenciais ao bom
funcionamento e a otimizagao de todo o sistema'’.

Por este motivo, optamos por uma definicdo compreensiva e abrangente das redes
inteligentes, como o conjunto de todas as tecnologias digitais de comunicacdo bi-direcional,
de controle, analise e monitoramento automatizados do sistema acopladas a rede energética

analdgica para integrar inteligente e eficientemente “as acGes de todos os usuérios e

v, p. ex, HAUSER; CRANDALL (2012, p. 3-28); MOMOH (2012, p. xiii e 1); GELLINGS (2009, p. 1);
POUDINEH; JAMASB (2012, p. 3); ZHANG (2011a, p. 46); OECD (2011, p. 12); FERREY (2012, p. 4)
16 0 U.S. Energy Independence and Security Act (2007), titulo X111, secdo 1306(d), abarca nada menos que oito
conceitos de “smart grid functions”, assinalando, ao final, que poderdo ser integradas ainda quaisquer outras
fungdes que o Secretario de Energia possa identificar como sendo necessarias ou Uteis para a operacdo de uma
Smart Grid. Na Unido Européia, p. ex., as defini¢bes levadas a cabo pelo ERGEG (2009, p. 11-12) e pela EU
Commission Task Force for Smart Grids (2010, p. 6) também divergem, ainda que nao substancialmente.
17 “Enquanto muitos operadores fizeram dos AMI seu primeiro passo, estes sdo apenas uma parte do conjunto da
tecnologia smart grid, que também inclui tecnologias de deteccdo e de medicdo, componentes avancados
(supercondutividade, armazenamento, eletrdnicos de poténcia e diagndsticos), sistemas de automacdo de
distribuicdo, end-use tecnologias, como aparelhos inteligentes e sistemas de controle avancados para edificios,
geragdo distribuida e sistemas de comunicagao integrada” (REGULATORY ASSISTANCE PROJECT, 2009, p.
1)
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operadores a elas conectados (geradores, consumidores, transmissores, distribuidores,
fornecedores e terceiros prestadores de servigcos), a fim de garantir um sistema elétrico
economicamente eficiente e sustentavel com baixas perdas e altos niveis de qualidade,
seguranca no abastecimento e segurang:a”ls.

N&o se trata, assim, de meros aprimoramento e atualizacdo tecnoldgicos dos
equipamentos que ja compBem a infraestrutura da rede elétrica, mas da adesdo de uma
plataforma digital integrada que atribuira novas funcionalidades e dimensGes ao sistema e
modificard profunda e definitivamente os servigos e relacGes intersubjetivas que tém lugar
neste mercado®®.

As tecnologias desenvolvidas até 0 momento para estes fins sdo diversas, em nimero e
funcBes. Vao desde monitores para classificacdo dindmica das linhas em relacédo as condicGes
climaticas, até eletrodomésticos e eletroeletrbnicos capazes de funcionar (serem
ligados/desligados, terem sua poténcia reduzida/majorada) automaticamente, mediante
estimulos diretos do sistema ou ordem eletrénica (via email, sms, etc) emitida pelo
proprietario.

Todas estas tecnologias atribuem as redes trés caracteristicas a partir das quais as
principais funcionalidades e vantagens do sistema irdo germinar: o fluxo de informagGes em
tempo real, a capacidade de auto-cura (self-healing) e as comunicacfes bi-direcionais de
energia e informacdes entre o usuario final e a rede.

Iremos aqui, porém, analisar unicamente as inovacdes e tecnologias que maiores
desafios geram aos reguladores, atrelando o seu exame ao escopo final deste trabalho?.

As primeiras delas sdo, no campo da distribuicdo e do fornecimento, os medidores
inteligentes (smart meters), equipamentos que, tal como os medidores analdgicos, realizam a
leitura do consumo — e, se for o caso, da producdo — de energia elétrica pelos usuérios finais;

porém, diferentemente daqueles, em virtude de realizarem a leitura de dados de forma digital

18 ERGEG (20089, p. 12)
19 Cf. ERGEG (2009, p. 6-7), “a futura smart grid sera estruturalmente muito semelhante a rede ‘convencional’
de hoje. Ela sera construida de aluminio, cobre e ferro e tera muito alta tensdo, alta capacidade de circuitos para
transferéncia de grandes volumes de energia em todo o pais e entre paises, e redes de média e baixa tensdo para
conectar a maioria dos consumidores. Uma das principais diferencas, contudo, sera a adi¢do de uma rede de
comunicagdes a rede de eletricidade. Isto permitira o controlo inteligente da geracdo e da demanda, bem como da
configuracdo da rede e a recuperacdo apos falhas. (...) Mesmo que ndo haja nenhuma mudanga substancial na
‘arquitetura’ fisica das redes de energia elétrica (ou seja, "hardware™), haverd uma mudanca de paradigma na
forma como as redes de eletricidade serdo planejadas, operadas e mantidas no futuro”. E acrescenta: “Embora os
elementos de inteligéncia também existam em muitas partes das redes ja existentes, a diferenga entre a grade de
hoje e de uma rede inteligente do futuro &, principalmente, a capacidade da rede para lidar com mais
complexidade que hoje de uma forma eficiente e eficaz” (p. 11)
20 Sobre as diversas tecnologias empregadas, v. Anexo | para experiéncias em projetos-piloto e MOMOH (2012,
p. 16-27, 51-98, 100-159)
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e estarem conectados diretamente & rede, viabilizam ndo s6 a coleta mais exata e
pormenorizada dos fluxos de energia, como emitem sinais e informagdes constante e
diretamente ao sistema, tornando despiciente a sua leitura manual ao fim do més ou de
periodo predeterminado para o lancamento da fatura.

Além disso, i.e. além de emitirem informagdes ao sistema, sdo também capazes de
receber dados e informacdes do sistema — dai a natureza bi-direcional das comunicagdes —,
podendo informar ao usuério final a variacdo do preco da energia periodicamente (de 3 em 3,
de 5 em 5 minutos, ou de hora em hora, p. ex., a depender de sua programacao), o histérico de
consumo e os valores acumulados a serem pagos.

Tais equipamentos, portanto, possuem duas principais fung¢des: “fornecer dados sobre
uso de energia aos consumidores (usuarios finais) para ajudar a controlar o custo e o
consumo; enviar dados aos fornecedores para fins de controle de demanda, requerimentos de
fornecimento em horérios de pico e desenvolvimento de estratégias de fixacdo de precos
baseadas nas informacgdes de consumo e/ou em leituras de dados automatizadas”??.

A sua inovacdo ndo repousa apenas em viabilizar uma maior quantidade de
informacBes acerca do sistema, mas uma informacdo de melhor qualidade, mais precisa e
mais atempada, que flua bidirecionalmente, permitindo ao operador do sistema “planejar,
desenhar e operar de forma mais rapida, inteligente e mais eficiente”?.

A comunicagdo bi-direcional entre rede e usuéario final, em consequéncia, viabiliza um
conhecimento mais profundo e em tempo real, da parte do fornecedor, sobre as exigéncias e
volumes de consumo individuais e possibilita tanto compatibilizar de forma automatizada e
quase instantdnea demanda e oferta, quanto fixar precos condizentes com os padrdes da
demanda, a fim de atrelar o preco final ao custo real da energia em cada momento.

Além disso, a ligacdo digital dos smart meters a rede permite aos fornecedores liga-los
e desliga-los remotamente, sem a necessidade de intervencdo fisica de funcionarios da
operadora, 0 que tem o conddo de melhorar a qualidade e a celeridade de servicos mas, ao
mesmo tempo, gera profundas complexidades no que tange a possibilidade de desligamento
remoto e automatico no caso de débitos ou excesso de consumo, que deverdo ser devidamente
enderecadas pelo regulador.

Da parte dos consumidores, a recepg¢éo de sinais periodicos da rede quanto ao custo e
0 volume historico e real de consumo permitir-lhes-a tomar decisfes informadas e gerenciar

de forma direta e ativa a sua demanda, seja para reduzi-la globalmente, seja para adapta-la aos

2 MOMOH (2012, p. 21)
22 HAUSER; CRANDALL (2012, p. 4)



momentos do dia em que 0 preco da energia se verifique mais reduzido (v.g. programar para
operar equipamentos eletrénicos que demandem alto volume de energia — maquinas de lavar
roupas e loucas, aquecedores e ar-condicionados, etc. — quando o preco da energia for o
menor possivel), contribuindo decisivamente para o incremento da eficiéncia energética.

Ademais, segundo melhor explicaremos a frente, as redes inteligentes viabilizardo a
integracdo eficiente da geracdo distribuida ao sistema, permitindo que cada vez mais
consumidores se tornem, também, produtores de energia elétrica, podendo injeta-la no sistema
e, consequentemente, ser remunerados por isso.

Nesse particular, os sinais de preco emitidos pelos smart meters viabilizardo aos
consumidores-produtores  (prosumers?®) eleger os momentos do dia em que sera
economicamente eficiente utilizarem a energia por si produzida (v.g. por painéis solares no
teto das residéncias) ou armazenada (v.g., em baterias de carros elétricos), adquirirem energia
do sistema ou injetarem a energia produzida ou armazenada no sistema, recebendo a
respectiva contrapartida financeira.

Logo, os smart meters servirdo a medicdo tanto da energia efetivamente consumida,
guanto da energia fornecida ao sistema e da respectiva voltagem local em tempo real,
contribuindo, em Ultima instancia, ndo s6 para a dinamizacdo do mercado energético, como
para o balanceamento geral da rede e entre a demanda e a oferta.

Atrelada as funcionalidades dos smart meters ha as AMIs, que sdo o conjunto formado
por aqueles, a rede e a infraestrutura de comunicacdo e informacdo; i.e. a plataforma que
permite a comunicacdo de dados e informacdes do consumidor para o fornecedor e vice-versa
e emite as respostas correspondentes autonomizadamente. Nas palavras de POUDINEH e
JAMASB (2012, p. 7), “Essas infraestruturas juntas permitem um imediato feedback quanto
ao preco, quedas de energia e qualidade da energia, viabilizando que o fornecedor do servico
enderece rapidamente as deficiéncias da rede e as respostas dos consumidores as variacoes de
custo de fornecimento”.

Smart meters e infraestruturas AMIs, no entanto, ndo sdo capazes de, sozinhos, atingir
as principais funcionalidades das smart grids se ndo forem acompanhadas da implementacéo
de uma Home Area Network (HAN), que consiste no conjunto de equipamentos e aplica¢oes
eletroeletronicos interconectados dentro de uma residéncia. Abarca 0os smart meters, as smart

appliances, os In-Home display (IHD) e a rede digital conectada a internet (web) que

23 A expressdo refere a nova postura pré-ativa que se espera dos consumidores com o advento das smart grids,
tornando-se verdadeiros atores do sistema (NEGERI; BAKEN, 2012, p. 73)
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monitora e realiza a comunicagdo integrada dos dados e informagdes geradas?*, podendo ou
ndo integrar a micro-geracdo ou geracdo distribuida (sobre a qual nos debrugaremos mais a
frente).

Smart appliances sdo eletrodomeésticos e eletroeletrénicos (geladeiras, maquinas de
lavar, computadores, lampadas, baterias, etc.) sensiveis as varia¢des do sistema, i.e. da rede de
energia elétrica, e capazes de responder aos seus sinais. Uma vez integrados a rede digital,
podem operar automaticamente ou ser programados para entrarem em funcionamento ou
desligarem, reduzirem ou aumentarem a sua poténcia de acordo com as varia¢fes do preco da
energia e da frequéncia da rede, levando a potencialidade de reduzir drasticamente o volume
de consumo nos horarios de picos (em que o custo da energia é mais alto) e durarem mais
tempo, em razao de sua qualidade de “auto-protecdo” quanto as variacdes de voltagem e
frequéncia.

Os IHDs séo aplicativos que permitem ao usudrio verificar os niveis de consumo de
energia (total ou por equipamentos especificos, p. ex.), podendo ser mais ou menos
elaborados, com gréficos, comparagdes com consumos historicos, etc.

Congregando todas estas funcionalidades, as HAN, entdo, sdo uma “rede eletronica de
informacdo conectada a um controle central que age como um sistema de gerenciamento de
energia [Energy Management System (EMS)]. (...) O EMS ¢ um processor de decisdes que
controla o uso da energia no prédio, organiza as respostas da demanda aos sinais da rede,
controla a geracdo distribuida, o carregamento e armazenagem de veiculos eléctricos e produz
uma interface com os mercados retalhistas de eletricidade. O EMS é um dispositivo
inteligente que atua como coordenador dos equipamentos que englobam a HAN. Mantém
regras previamente definidas pelo usuario quanto a temperature ambiente, assim como quanto
aos equipamentos e outras fontes de consumo que devam ou nao ser desligados. Estas regras
podem ser baseadas no preco da eletricidade para um momento particular (e.g., quando
exceder certo limite), ou condi¢cbes correntes (e.g., a hora do dia que uma determinada
atividade usualmente é realizada), ou em resposta a um comando de um agente externo (e.g.,
uma ordem de reducdo de um provedor de servigo)”?.

E, assim, a integracdo e conexdo entre smart meters, smart appliances e o
monitoramento digital e em tempo real destas aplicacdes, ligadas a um gerenciador central,

que permite aos usuarios efetivamente controlarem a demanda, o consumo e a producdo a

2¢ MOMOH (2012, p. 18)
25 REGULATORY ASSISTANCE PROJECT (2009, p. 6-15)
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vista dos sinais de preco emitidos pela rede e ativa-los como atores efetivamente participantes
do sistema.

Subindo na escala de dimensdo geografica, ha a Wide-Area Network (WAN)?, que
consiste em uma rede de comunicacdes a rede de distribuicdo, englobando todas as
subestagdes e realizando interfaces com os diversos equipamentos e agentes que operam em
conexdo com a distribuicdo (produtores de geracdo distribuida, armazenadores, bancos de
capacidade, transformadores, religadores, etc).

Enfim, a WAN agregara todas as HANs ao sistema de distribuicdo, abarcando tanto
tecnologia de comunicagéo bi-direcional, quanto sensores e monitores computadorizados para
avaliar a qualidade da energia fornecida, garantir a estabilidade da rede, identificar quedas de
energia, isolar regides com falhas e restabelecer a normalidade o sistema.

As comunicacgdes bi-direcionais no seio da WAN podem ser realizadas mediante
diferentes tipos de plataforma: wired, wireless e power line communication (PLC). Nas duas
primeiras, sdo utilizadas as redes de telefonia, internet e radio ja implementadas; no ultimo
caso, a comunicacao é realizada através das proprias redes de energia elétrica, que passam
também a transmitir dados e até voz.

No plano da operagéo da rede — transmissado e distribui¢do —, a infraestrutura da smart
grid contém sensores digitais que “detectam flutuagdes na oferta ¢ demanda, modificam a rota
das correntes eléctricas para regides de alta demanda e ao redor de zonas experimentando
distarbios, ativam controladores que podem iniciar o despacho de geradores”?’, tecnologias
que isolam e auto-restauram o sistema e realizam um auto-diagnostico do sistema, além de
tecnologias que expandem a capacidade da rede, reduzem perdas e melhoram o fluxo das
correntes, sobretudo na seara da alta-tensdo.

Estas inovagbes permitirdo ndo s6 aumentar a capacidade, a estabilidade e a resiliéncia
do sistema, melhorando a qualidade dos servicos e fomentando o crescimento da economia

como um todo?®, como potencializardo uma maior integracdo de diversas (em ndmero e tipo)

% MOMOH (2012, p. 17)

2T FERREY (2012, p. 4)

28 Cf. ZHANG (2011b, p. 7), “a queda de energia na Costa Leste dos Estados Unidos e Canadd em 2003 custou
de $7 a $10 bilhGes. No total, quedas de energia custam pelo menos $100 bilhdes por ano, em média". Cf.
GALVIN ELECTRICITY INITIATIVE (p. 5), “As tecnologias smart grid irdo reduzir custos de distirbios de
energia a Economia dos Estados Unidos na ordem de $49 bilhdes por ano”, reduzindo também ““a necessidade de
massivos investimentos em infraestrutura entre $46 bilhdes e $117 bilhdes nos proximos 20 anos”.
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fontes de energia, sejam elas localizadas mais proximas ou afastadas dos grandes centros de
consumo, sejam elas continuas ou intermitentes, como as renovaveis?.

Especificamente no plano da geracdo, as inovagOes integrantes das smart grid, por
fornecerem informagdes precisas e em tempo real relativamente ao volume de consumo e a
demanda e oferta, permitem melhor equalizar a relagdo entre a energia produzida e a energia
consumida — racionalizando e tornando mais eficaz, assim, a operacdo do sistema e as ordens
de despacho — e, consequentemente, integrar nas bases formadoras da tarifa os reais custos de
geracdo de energia elétrica em cada momento — 0s quais hodiernamente sdo praticamente
virtuais, pagando os consumidores uma tarifa que ndo corresponde aos efetivos custos
incorridos pelo produtor, sobretudo em horarios de pico.

Vém sendo, ainda, desenvolvidas tecnologias de armazenamento de energia na rede
mais eficientes®, que tornam mais palativel e eficiente a integracio de fontes energéticas
intermitentes e potencializam ao préprio usuario final tornar-se fornecedor de energia para o
sistema, sobretudo com o desenvolvimento das baterias de carros eléctricos, que permitirdo a
injecdo da energia armazenada nestas baterias na rede.

Em acréscimo, o gradual barateamento das tecnologias de geracdo renovaveis
ampliara a capacidade de micro-geracdo por parte dos consumidores, que poderdo, além de se
auto-suprir com a energia gerada a partir de suas pequenas centrais, injetar energia no sistema
e participar do mercado elétrico como fornecedores.

Da mesma forma, a demanda cada vez mais crescente por seguran¢a no abastecimento
e por fontes renovaveis, conjugada com o gradual aumento da capacidade do sistema de
integrar energias intermitentes e gerir autonomizadamente inimeras interligacdes e um fluxo

cada vez maior e complexo de energia, vem ensejando a ampliacdo® da geragéo distribuida®?,

29 O desenvolvimento das redes inteligentes, assim, torna-se indispensavel seja para zonas menos eletrificadas
e/ou com redes menos evoluidas/obsoletas, como é o caso, p. ex., dos USA e dos paises menos desenvolvidos,
voltando-se primordialmente & melhoria da qualidade e a seguranca do abastecimento, seja para zonas mais
eletrificadas com redes mais atualizadas, no caso da EU, contribuindo destacadamente para a majoracdo da
eficiéncia energética e a promoc&o do desenvolvimento sustentavel do setor (v.g. o atingimento das metas 20-20-
20 — 20% de integracdo de energia renovavel, 20% em redu¢do do consumo e 20% em reducdo de emissdes de
gases que causam o efeito estufa, cf. Directivas 2012/27/EU, 2009/125/CE, 2010/30/EU, 406/2009/CE e
2006/32/CE).

30y, MOMOH, (2012, p. 154-158)

31 A geragdo distribuida é particularmente incentivada pela EU, dispondo a Diretiva 2009/72/CE que “os
Estados-Membros devem assegurar a existéncia de procedimentos de autorizacdo especificos para a producdo
descentralizada em pequena escala e/ou a producdo distribuida, que tenham em conta a sua reduzida dimenséo e
impacto potencial” (artigo 7°, n° 3) e que “ao planificar o desenvolvimento da rede de distribuigdo, o respectivo
operador deve considerar o recurso a medidas de eficiéncia energética/gestdo da procura ou de producdo
distribuida que permitam evitar a necessidade de modernizar ou substituir capacidades” (artigo 25°, n°® 7). Ja é
substancial a entrada de geracdo distribuida em paises como a Dinamarca e 0 UK, apresentando aquele primeiro
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i.e. de fontes geradoras de pequeno, médio e inclusive grande porte® conectadas diretamente
a rede de distribuicdo, voltadas a suprir as demandas energéticas localmente, evitando, assim,
em principio, investimentos em extenséo da rede de transmissdo e em perdas no transporte da
energia, por se situarem proximas dos ou nos proprios centros de consumo.

Sob esta tendéncia, novos formatos organizativos locais comegcam ja a surgir, como é
0 caso das microgrids e do modelo de células proposto por OVERBEEKE e ROBERTS
(2002, p. 16).

As microgrids, conforme DONKELAAR e SCHEEPERS (2004, p. 29), sdo “pequenos
sistemas elétricos que podem operar independentemente do sistema elétrico de massa [bulk
power system, referente ao sistema elétrico central, tradicional, conforme operado
hodiernamente]. Sdo compostas pela producdo de energia distribuida e recursos de
armazenamento de energia interconectados por um sistema de distribuicdo. Podem operar em
paralelo ao sistema elétrico de massa durante operacdes normais e transformar-se em
operacdes isoladas [islanded (stand-alone)] durante condi¢cbes anormais como interrupgéo
[outage] do fornecimento de massa ou emergéncia. Microgrids podem também ser criadas
sem conectacdo com um fornecimento de massa e operar integralmente [full-time] como uma
ilha independente”.

O modelo de célula, por sua vez, refere a areas de controle locais no nivel da baixa e
média voltagem que sdo gerenciadas autonomizadamente, em termos de controles de
voltagem e energia reativa (Var), conexdo e trocas de energia com células adjacentes,
isolamento em caso de interrupcdes e falhas e recolha e processamento de dados e
informagdes®.

Ambos institutos denotam o mesmo fendémeno: o surgimento, com a insercdo da

geracdo distribuida, de nuacleos energéticos autbnomos ao sistema central, que geram,

pais mais de 30% do total da energia gerada em geracdo distribuida. Para um quadro comparativo da cota de
geracao distribuicdo em cada um dos paises membros da EU, COSSENT et al. (2009a, p. 1.146).

32 “Bens de geragdo distribuida sdo geralmente pertencentes aos consumidores e repousam em um espectro de
tecnologias de geragdo que entregam eletricidade diretamente ao consumidor. Painéis fotovoltaicos onsite, e
turbinas de vento de pequena escala sdo exemplos familiares. As fontes de geragdo distribuida emergentes
incluem geotérmicas, biomassa, células de combustivel de hidrogénio livre de carbono, PHEVS, e baterias para
armazenamento de energia. Fontes de energia renovaveis sdao ndo apenas amigas do ambiente; elas criam
oportunidades de reducdo de custos para 0s consumidores que poderdo gerar energia em excesso as suas proprias
necessidades e vender o excedente a rede” (U.S. DEPARTMENT OF ENERGY, 2008, p. 9- 10). A Diretiva
2009/72/CE define a produgdo distribuida em termos gerais, como “centrais de produ¢do ligadas & rede de
distribui¢do” (artigo 2°, n° 31)

33 Como regra, a capacidade da geracdo distribuida é normalmente inferior a 50 MW e opera em voltagens de
230/400V até 110kV (DONKELAAR; SCHEEPERS, 2004, p. 19). No entanto, ha também, cf. EUROLECTRIC
(2013, p. 2), plantas geradoras de grande porte diretamente conectadas a rede de distribuigdo, especialmente de
matriz renovavel.

3 OVERBEEKE; ROBERTS (2002, p. 16)
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transportam e ofertam energia elétrica aos usuarios finais. Tais nucleos podem ser auto-
suficientes ou ndo, importar ou exportar energia do/para o sistema central e isolar-se
automaticamente, impedindo a sua contaminacdo no caso de falhas e interrupgdes ocorridas
no sistema central ou vice-versa.

O que ha de comum a ambos modelos e verdadeiramente inovador é a possibilidade —
e, mesmo, a necessidade — de estes nucleos autdbnomos (ou autonomizéaveis) serem
individualmente gerenciados, balanceados, monitorados e servidos, o que, veremos ao longo
do presente trabalho, impacta decisivamente a atual modelagem regulatoria, seja para desloca-
la do mercado grossista para 0 mercado retalhista, seja para adapta-la a uma realidade cada
vez mais individualizada e customizada dos diferentes atores e cendrios regulados.

Em suma, “a smart grid permite o monitoramento inteligente e em tempo real da rede
de energia elétrica, viabiliza o balanceamento entre oferta e demanda quase que instantaneo,
detecta roubos e desperdicios, responde a quedas de energia, automatiza cobrancas de tarifas,
permite a desconexdo remota, e ird dotar os consumidores e empresas de ferramentas de
gerenciamento de energia e informacdo. Sendo assim implementada, a smart grid ira
revolucionar a transmissao e distribuicdo de energia elétrica. E quando estiver completada, ird
transformar a sociedade de uma forma similar a internet — sendo ainda mais™*°.

A transposicdo das smart grids do plano das ideias e das promessas para a realidade,
concretizando todas as suas potencialidades e vantagens, porém, ndo sera tarefa facil,
demandando do poder publico, em especial do regulador, intensos e continuos esforcos em
edificar um ambiente propicio e adequado ao desenvolvimento e implementacao destas novas
tecnologias, porquanto estas nem sempre se mostram compativeis com o sistema regulatério
atual, além de ameacarem a hegemonia das grandes empresas produtoras que hoje figuram no

mercado elétrico.

2. Os Primeiros Desafios Regulatorios: modelagem da industria para eficiente
instalacdo, manutencao e operacao das redes inteligentes

Malgrado breve, a explanacdo supra é ja suficiente para denotar as indmeras
vantagens que podem advir da implementacéo das smart grids e, por outro lado, as profundas

complexidades que suscitam na dimens&o regulatoria.

35 CASTRO; DUTRA (2012, p. 1). Para um quadro esquematico dos elementos que compdem as smart grids e
suas funcionalidades e quais atores sdo beneficiados, v. U.S. DEPARTMENT OF ENERGY, 2008, p. B-1 a B-6)
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O advento das smart grids ndo s6 permite, como deve ensejar uma anélise e revisdo
criticas dos paradigmas sobre 0s quais se estruturou a industria energética atual, de forma que
os erros e ineficiéncias do passado sejam expurgados do novo modelo, que experiéncias
vitoriosas sejam mantidas e aprofundadas e novas propostas sejam testadas.

A obsolescéncia da infraestrutura elétrica na grande maioria dos paises do globo
evidencia a impossibilidade de se perpetuarem as praticas hoje em voga.

Um novo modelo ordenador, que enderece adequadamente pontos cruciais atinentes a
modelagem e organizacdo da industria, como o financiamento, a recuperacdo dos
investimentos e a formacdo das bases tarifarias, faz-se verdadeiramente essencial para a
dinamizacdo do setor.

A concretizacdo do projeto Smart Grid reclamara intensos investimentos em todos 0s
segmentos do setor elétrico, sobretudo nos campos da distribuicio e transmissdo de energia®®.
Vultosos recursos deverdo ser alocados na aquisicdo e instalagdo de equipamentos e
plataformas digitais de avancada tecnologia, bem como no desenvolvimento de novos
servigos, no aprimoramento e compatibilizacdo dos servigos ja existentes, na formacdo e
treinamento de mao-de-obra especializada para operar, gerir e também regular as novas redes
inteligentes e na educacgéo e informacéo dos consumidores.

E, para além destes investimentos iniciais de altissima monta, faz-se necessario o
constante dispéndio de recursos em pesquisa e desenvolvimento de tecnologias cada vez mais
adequadas e eficientes e na manutencdo e atualizacdo dos bens que comp&em a infraestrutura
da nova rede elétrica, uma vez que o sucesso das smart grid mostra-se umbilicalmente
conectado a continua evolucdo tecnoldgica da rede, impondo o compromisso de escapar a
obsolescéncia — sob pena de incorrer-se N0s Mesmos erros e equivocos que resultaram no
malogro da rede elétrica atual em evoluir pari passu as demandas da sociedade
contemporanea.

Esta-se, entdo, a falar de bilhGes e bilhdes de ddlares/euros a serem despendidos em
um relativamente curto espaco de tempo, visto que a reformulacdo do setor elétrico e a
solucdo de seus problemas mostram-se urgentes e inadiéveis.

A evidéncia, nenhum dos atores envolvidos tém condicdes de, sozinho, pagar esta

conta — nem os Estados, nem a inddstria, nem 0S usuarios.

% Cf. CASTRO; DUTRA (2012, p. 2), quanto a USA, “os mais importantes investimentos precisam ser feitos
nas redes de distribuigdo ($ 231 a $ 339 bi) e transmissdo ($82 a $90 bi)”. Na EU, estima-se que 0s
investimentos requeridos para atualizacdo do sistema elétrico sdo da ordem dos 1,7 trilhdes de euros, conforme a
International Energy Agency.
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Os cada vez mais constritos e comprometidos orgamentos publicos, notadamente no
presente periodo de crise e recessdo, ndo sdo bastantes a fazer frente a tais despesas, ndo
sendo despiciendo anotar que a posicao politico-ideologica adotada pela quase totalidade dos
paises ocidentais em retrair a sua intervencdo direta na economia para atuar somente como
orientador e ordenador dos agentes do mercado sequer os permitiria ou estimularia a fazé-lo%'.

Da parte da industria, pdem-se, em primeiro plano, dividas quanto a capacidade do
mercado de, sozinho, angariar e disponibilizar tais vultosos montantes para financiamento.

E certo que ha ja inimeras técnicas e estratégias de project finance®® que poderiam
levar a cabo o financiamento das smart grids. Contudo, a disponibilidade e o custo do capital
séo diretamente proporcionais aos riscos e potenciais do retorno dos investimentos.

Inobstante as smart grids apresentem grandes promessas e projecdes de éxito®, o
malogro e as complicacbes enfrentadas por diversos projetos-piloto implementados
principalmente na Europa e nos Estados Unidos denotam desde logo que o caminho a ser
percorrido desde o financiamento até o retorno dos pesados investimentos a serem realizados
ndo é imune a incertezas, turbuléncias e frustracdes.

Este cenério é agravado pelo fato de que ainda ndo foram acordados e fixados os
principais standards técnicos e condi¢des de interoperabilidade das smart grids, i.e. ainda ndo
emergiram neste mercado tecnologias vencedoras, transformando os investimentos realizados
em equipamentos e inovacdes que porventura ndo venham a prevalecer ou a compatibilizar-se
operativamente com o sistema em decisdes de alto risco.

De resto, também néo sdo certos o grau de acolhimento por parte dos consumidores
das tecnologias integrantes das smart grids, tampouco os niveis de valor agregado que
estariam dispostos a pagar em virtude das prometidas melhorias na qualidade e seguranca dos
servicos e novas facilidades que as redes inteligentes poderiam proporcionar.

Isto ndo sé gera hesitacBes por parte da industria quanto a se realmente valeria a pena

encampar este projeto, como patenteia a impossibilidade de se remeter o financiamento do

87 Cf. GONCALVES (2013, p. 55), “enquanto sistema ou estrutura de realizagdo do bem comum, o modelo
institucional do Estado de garantia situa-se a meio do caminho, num ponto intermédio, entre dois modelos
extremados- 0 modelo de Mercado e 0 modelo de Estado —, propondo a doutrina designa-lo modelo de regulacéo
(...) [que] traduz o resultado de uma interagdo e de uma partilha optimizada de tarefas e de responsabilidades
entre as duas polaridades, rejeitando a tendéncia totalitaria e excludente em que se centram os dois primeiros
modelos. O novo grau ou patamar da responsabilidade publica de garantia procura promover a articulacdo entre
os dois polos ou subsistemas em que se divide uma comunidade politicamente organizada — Estado e Sociedade
(Mercado) —, de modo a preservar a racionalidade inerente de cada um deles e aproveitar as respectivas
vantagens”
3y, CALVAO DA SILVA (2008, p. 56-61)
% QUINN; REED (2010, p. 852) vislumbram que, “na Europa, o mercado das SG [smart grids] valerd $9,1
bilhdes em 2020, com um valor acumulado de mais de $80 bilhdes nos préximos 10 anos; nos US, o mercado
pode crescer a $56 bilhdes em 2016”
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projecto Smart Grid tdo-somente para os usuarios pela via da tarifa, a qual ja é por demais
elevada e sujeita a intensos questionamentos hodiernamente para ser elevada sem que o0s
afetados por tal medida a considerem legitima e necessaria.

A estas dificuldades conjunturais, somam-se outras de cunho estrutural, que remetem
diretamente a modelagem das politicas publicas e estruturas regulatorias de formacdo de
precos e retornos de investimentos que tém hoje lugar no setor energético.

Como regra, 0s correntes precos praticados pelos diversos operadores que atuam na
seara energética sdo altamente regulados e atrelados, direta ou indiretamente, aos custos
despendidos pelos agentes econdmicos no desempenho de suas funcdes*® e ao volume de
energia gerada/transmitida/distribuida/fornecida.

Por esta razdo, os retornos dos investimentos realizados pela inddstria encontram-se
ndo so atrelados as condicdes e limites impostos pelo regulador, como, na extensdo dos custos
operacionais ou de capital previamente definidos como passiveis de integrar a tarifa,
garantidos.

40 Isto pode ser facilmente explicado em razdo da constituicdo histérica da rede elétrica. Como monopdlio
natural, insuscetivel a competicdo, e tradicional servico publico industrial, prestado em larga maioria por
empresas estatais, o setor elétrico ficou blindado, durante anos, a légica do mercado. Uma vez liberalizado e
sujeito a concorréncia, mostrou-se necessario controlar intensamente 0s precos e garantir que 0s investimentos
realizados pelos operadores em prol da universalizacdo, atualizagdo e melhoria da qualidade dos servicos
tivessem retorno garantido, sob pena de ndo serem alcancados os interesses publicos sensiveis que se encontram
diretamente conectados a prestacdo destes servi¢os. No entanto, conforme demonstraremos ao longo do presente
trabalho, o incremento da competi¢do nestes mercados, o surgimento de novas técnicas regulatdrias e contratuais
e a modificagdo da propria l6gica que permeia a relacdo prestador-usudrio no setor energético ndo mais
justificam sejam mantidas tais estruturas. Ndo podemos, porém, deixar de fazer referéncia aos problemas
decorrentes de e as criticas enfrentadas pela nova modelagem do setor elétrico advindo de sua liberalizagdo nos
anos 1980 e 1990, afigurando-se paradigmatica nesse tocante a crise energética californiana por volta dos anos
2000, refletida em altos precos finais da energia elétrica e em graves problemas de seguranca no abastecimento.
Segundo UTRAY (2004, p. 373-375), a liberalizacdo do mercado naquele Estado acabou por levar a que as trés
principais empresas elétricas californianas procedessem a separacdo de suas atividades de transporte em trés
companhias especializadas com “uma nitida implanta¢do geografica — a que corresponde a suas matrizes — sem
chegar a constituir uma auténtica rede malhada de transporte em seu conjunto, mas uma justaposi¢do de grandes
linhas de 400kV”. Ademais, Califérnia “separou a funcdo de Operacdo do Sistema da funcdo de operacdo do
Mercado e ambas, por sua vez, da de Transporte. Mas estas medidas reponderaram, como em todos 0s paises
onde iniciou-se a mudanca [estrutural do mercado elétrico], a compromissos entre os interesses concorrentes e
ndo aos resultados da implantacdo de um modelo tedrico concebido sem restri¢des”. A despeito disso, a evolugao
do novo modelo de mercado liberalizado de energia, com a desregulamentacdo gradual das atividades de geracédo
e comercializacdo e o amadurecimento das fragmentagGes ocorridas no inicio destas mudancas e da prdpria
postura do regulador perante a inddstria, vem se mostrando positiva, 0 que pode ser comprovado pela prépria
posicdo de destaque do Estado californiano em matéria elétrica, sendo a regido que mais cedo e mais
profundamente desenvolveu projetos e arcabougos regulatdrios atinentes as redes inteligentes.
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Dai afirmarem unissonamente*’ os estudiosos do setor que a indistria é
tradicionalmente caracterizada por ser um negocio avesso a altos riscos e, 0s agentes,
companhias ndo maximizadoras de lucro.

Porque somente alguns tipos de investimento tém retorno garantido mediante
aprovacao regulatoria e, por outro lado, os custos encontram-se normalmente cobertos por
tarifas, os operadores possuem “muito poucos incentivos em examinar novos modelos de
negocio, produtos ou ideias que ndo digam diretamente com as competéncias tipicas de
vender eletricidade aos consumidores™*?,

Nas palavras de BROWN e SALTER (2010, p. 10), “em relagdo a inovagdes
tecnoldgicas, as companhias reguladas tendem a eleger caminhos conservadores, néo
inovadores. A razdo basica para tal caminho é que, como companhias reguladas, os potenciais
bonus que poderiam advir da inovagdo sdo quase sempre limitados por retornos regulados™**,

Conforme ja tivemos oportunidade de elucidar, sdo substanciais 0s riscos atinentes ao
estabelecimento das smart grids, o que, per se, ja dificulta o encampamento deste projeto
pelas operadoras, visto ndo receberem substanciais incentivos da parte dos esquemas
regulatérios ora em vigor que justificassem a assuncao de investimentos que ndo foram, ainda,
aprovados e legitimados pelo regulador®.

Ademais, a existéncia de custos afundados (sunk costs*®), irrecuperaveis,

caracteristicos das industrias de infraestrutura, e a peculiaridade de as smart grids envolverem

41y, p. ex., QUINN; REED (2010, p. 852), HARTMAN; SIEH (2010, p. 10), BROWN; SALTER (2010, p. 9),
SILVA (2008, p. 140), ELETRIC POWER RESEARCH INSTITUTE (2011, p. 12), WORLD ENERGY
COUNCIL (2012, p. 29), U.S. DEPARTMENT OF ENERGY (2008, p. 14)

42 QUINN; REED (2010, p. 852)

4 Idem, p. 852

4 Ratificam tais constatagdes o WORLD ENERGY COUNCIL (2012, p. 9) e o U.S. DEPARTMENT OF
ENERGY (2008, p. 14), ao afirmarem, respectivamente, que “na Europa, os presentes esquemas tarifarios
presentes na maioria dos paises ndo inclui incentivos suficientes para implementar uma pesquisa em larga escala,
desenvolver e demonstrar projetos que sejam necessarios, ja que a maioria das estruturas tarifarias atuais
permitem somente o financiamento de reforco de linhas, mas ndo necessariamente a implementagdo de solucGes
mais inteligentes” e “muitos dos modelos atuais de negocios das utilities sdo baseados em a utility ganhar um
retorno negociado em investimentos de capital prudentes. Ndo é surpreendente, assim, que as utilities
responsaveis em realizar investimentos prudentes se foqguem em minimizar riscos. Consequentemente, as utilities
sdo usualmente lentas em adotar novas tecnologias que ndo foram ainda extensivamente provadas fora de
laboratérios”.

4 Cf. ZHANG (2011b, p. 38), “nem a E.U., nem os U.S. apresentaram um plano compreensivo para enderecar a
recuperacdo de custos pelas operadoras. Apesar de a recuperacdo de custos poder ser especifica para um grupo
particular de consumidores e para o governo local, o desenvolvimento da smart grid requer uma estrutura
regulatoria consistente e incentivadora para permitir que os implementadores sejam como 0s seus investimentos
irdo se desenvolver, com ou sem retorno. Ainda que ndo em legislagdo especifica, pode ser Util uma direccdo
[guidance]. No fim, precisa haver clareza e consisténcia na regulagdo governamental”.

46 “As redes sdo, na maioria dos casos, dedicadas, isto &, carregam apenas um produto. Investimentos no sistema
de transmissdo em rede (como tubos de &gua enterrados ou cabos elétricos) sdo maiormente irrecuperaveis
porque ndo podem ser convertidos em outros usos ou movidos para outros lugares, diferentemente de um
investimento em um veiculo, por exemplo. Uma vez pagos, estes custos sdo considerados afundados. Porque o
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equipamentos digitais em estagios iniciais de evolugdo, cujas “taxas de depreciacdo relativas a

» 47 criam um

uma parcela significativa do capital investido pode ser [somente] de 5 a 15 anos
ambiente ainda menos propicio a investimentos por parte da industria, calcados em esquemas
de taxas de retorno e precos regulados que foram desenvolvidos para bens cujos periodos de
amortizagdo e obsolescéncia eram muito mais diferidos.

E simplesmente incutir na base tarifaria tais custos — i.e. repassar integralmente ao
usuario todos os dispéndios em atualizacdo da rede, que se tornardo cada vez mais frequentes
face a mais rapida obsolescéncia da infraestrutura — ndo pode ser a solugéo, tendo em vista a
limitada capacidade financeira dos consumidores, a natureza essencial dos servicos de energia
elétrica e, principalmente, o fato de nem todos os proveitos das smart grids serem exclusiva
ou uniformemente aproveitados por todos os consumidores.

Em primeiro plano, veremos adiante (I11.1), a (indispensavel) evolu¢cdo do mercado
para uma logica de eficiéncia atrelada a standards de resultados ndo permite a manutencéo de
um sistema segundo o qual os investimentos em infraestrutura realizados sejam todos
repassados ao consumidor, independentemente de sua maior ou menor contribuicdo ao
atingimento dos objetivos do sistema.

Em segundo lugar, h& beneficios esperados das smart grids que dizem diretamente
com ganhos de eficiéncia e expansdo de capacidade de transmissdo e interconexdo que irdo
beneficiar primordialmente os préprios operadores (geradores, transmissores e distribuidores)
e, assim, devem ser internalizados pela industria, sem repasse ao consumidor final, vedando-
se que os usuarios acabem contribuindo de forma desproporcional para a implementacdo da
nova rede.

Talvez ainda mais preocupante seja o fato de o projeto Smart Grid ter por objetivo
precipuo a reducdo do consumo e a eficiéncia energética, o que poderia culminar, mantidas as
bases regulatorias atuais para formacdo de precos baseadas em custos e volumes de energia
fornecidos e consumidos, na reducdo da remuneracdo das operadoras, tornando-se, por
conseguinte, um fator desincentivador.

Portanto, o retorno de investimentos a serem empregados na implementacao das smart
grids €, ainda, nebuloso, e, as estruturas regulatorias operantes hoje, ndo favorecem —

podendo, inclusive, estorvar — a realizacdo de investimentos por parte da industria, razéo pela

sistema de transmissao e entrega € em rede, coordenagdo dos fluxos do servico (trafego, electricidade, sinais de
comunicagdo) ao longo do sistema € critica para sua eficiéncia. Essa interconectividade significa também que os
beneficios em investir em um ponto da rede dependem significativamente dos fluxos e capacidades de servicos
em outros pontos” (WORLD BANK, 1994, p. 22)

4" BROWN; SALTER (2010, p. 10)
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qual ndo nos parece ser possivel confiar que o projeto Smart Grid ira se desenrolar mediante a
livre iniciativa e ades&o dos atores privados.

Por estas e todas as demais razGes expendidas até o0 momento, a concretizacdo das
smart grids deve ser encarada como uma tarefa conjunta e cooperativa — multilateral, em que
todos os atores (Estado, industria e consumidores) tém um papel a exercer, incumbindo,
primeiramente, ao poder publico®®, criar as bases e os incentivos necessarios a ativagio e
incitamento da industria e dos consumidores em aderirem a este projeto.

Os incentivos governamentais podem ser tanto de natureza indutiva quanto
ordenadora®.

Na dimensdo indutiva, para além de fomento via estimulos gerais aos particulares
visando a que encampem o projeto Smart Grid, tem-se mostrado essencial o aporte direto de
recursos publicos para o desenvolvimento de projetos-piloto e a instalacdo de medidores
inteligentes®, prevendo-se, ainda, o financiamento parcial, via fundos estatais (ou

comunitarios®t), das proximas etapas de concretizacdo das smart grids.

48 Nao estamos aqui a defender um retorno a modelo Estado Social, com vistas a responsabilizar o poder pablico
pelo financiamento e gestdo direta dos bens e servigos que consubstanciam as smart grids. Entendemos, ao
revés, que o esgotamento da capacidade de financiamento publico e a estrutura politica-ideoldgica sob a qual se
organizam a quase totalidade dos Estados ocidentais ndo tornam factivel tal solugdo nos dias atuais. A nossa
proposta, que, alids, é corroborada pelas politicas que vem sendo desenvolvidas na EU, USA e em outros paises
cuja implementacdo das smart grids ja é planejada e levada a cabo, é de uma intervencédo ativa, mas indireta, do
Estado na economia, mediante o fomento publico e a ordenagdo, via regulagdo, das atividades a serem
desempenhadas por agentes privados.

49 Cf. MARQUES et al. (2008, p. 68-69), “A Constituigdo atribui ao Estado diferentes funcdes na organizagio
do processo econdmico. E possivel agrupé-las, de modo aproximado, em dois grandes tipos: - aquelas em que o
Estado aparece como empresario — o Estado como produtor ou distribuidor de bens ou de servigos; - aquelas em
que lhe cabe regular (condicionar, fiscalizar ou planear e promover) as actividades de terceiros — o Estado
regulador -, os quais, sendo na sua maior parte agentes econémicos privados, podem também ser cooperativos
ou mesmo publicos. (...) Quando o Estado produz ou distribui bens ou servigos retira do mercado certas
actividades, reservando para si 0 seu exercicio, ou concorre com agentes econdmicos privados ou cooperativos
na mesma actividade. Intervém, assim, por uma via directamente econdémica, ao passo que o Estado regulador
possibilidade e condiciona positiva (incentivando) ou negativamente (proibindo) a actividade de terceiros, na
qualidade de agente exterior ao mercado”. A intervencdo direta do Estado se apresentaria factivel somente na
hip6tese de, apds adotar medida adequadas para incitar a indUstria a aderir a este projeto, ndo haver sucesso e ter
0 governo de, através de sua propria estrutura burocréatica, implementar o projeto, o que nos parece remoto, razao
pela qual ndo trataremos aqui desta possibilidade.

50 paradigmatica, nesse sentido, a experiéncia estadunidense. Em 2005 o Energy Policy Act desenhou politicas e
planos publicos gerais para a implementacdo das smart grids no pais, criando incentivos a uma logica
empresarial mais responsiva a resposta dos usuarios e a implementacédo de tecnologias avangadas de transmissao.
A industria, porém, ndo aderiu massivamente ao plano governamental, tornando forcoso que, no American
Recovery and Reinvestment Act de 2009, fossem previstas expressamente iniciativas de alocacdo direta de
recusos, disponibilizando-se $4.5 bilhdes em fundos para projetos de smart grid e responsividade da demanda
[demand response], financiamento de 50% dos custos de determinados projetos e de projetos-piloto e projetos de
financiamento via bancos privados ou Federal Financing Bank (FERREY, 2012, p. 6-7). A presenca de
subsidios publicos para investimentos de smart grids é tendéncia global. Em ordem decrescente, os 10 governos
federais que maiores estimulos concederam ao setor, em 2010, em milhdes de ddlares americanos, sdo: China,
com $7,323; USA, com $7,092; Japdo, com $849; Coréia do Sul, com $824; Espanha, com $807, Alemanha,
com $397; Austrdlia, com $360; UK, com $290; Franca, com $265; e Brasil, com $204 (ZPryme,
https://zpryme.com/news-room/smart-grid-china-leads-top-ten-countries-in-smart-grid-federal-stimulus-
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Na seara ordenadora, que constitui o foco da presente tese, é imperativa, pelos motivos
expostos acima, uma mudanca paradigmética do modelo regulatorio para que 0s esquemas de
retorno de investimento e as bases tarifarias ndo mais atuem como fatores inibidores da
inovacéo e da eficiéncia, mas, ao reveés, incentivem e compilam os operadores a um continuo
aprimoramento dos bens e servigos elétricos, estabelecendo, igualmente, um ambiente
regulatorio confidvel e seguro aos investimentos a serem realizados.

A organizacdo de uma estrutura eficiente e eficaz para angariar e garantir o
financiamento das redes inteligentes passa, primacialmente, pela formatacdo juridica da
natureza dos bens empregados na constitui¢do das redes, da natureza do titulo habilitante para
o desempenho das atividades e da base tarifaria fixada para a remuneracdo e compensacdo dos
investimentos realizados.

E sobre estes pontos que passaremos a laborar nas proximas paginas.

investments-zpryme-reports.html  apud U.S. ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION, 2011,
attachment C).

51 Somente a EU alocou 1,8 hilhdes de euros em 281 projetos-piloto de smart grids até 2012, implementados em
30 paises do continente (EU-27, Croacia, Suica e Noruega) (EUROPEAN COMISSION, 2013, p. 4). Para os
instrumentos de financiamento de investimentos em energia da Banca Européia, v. RICHTER JR. (2012, p. 108-
110)
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PARTE Il — OsS NUCLEOS PROBLEMATICOS DA REGULAGCAO DAS REDES ELETRICAS

1. Formatacdo da titularidade da rede

As atividades integrantes do sistema elétrico sdo prestadas através de uma plataforma
fisica interligada e organizada em forma de rede (a rede de infraestrutura elétrica),
repousando, conforme temos visto, 0s investimentos a serem realizados em sede das smart
grids na aquisicdo de inumeros bens e equipamentos para atualizacdo tecnoldgica e
digitalizacdo das redes analdgicas hoje operantes.

Sendo assim, a perquiricdo dos meios e incentivos para o financiamento da instalacéo
e manutencdo das redes inteligentes passa pela analise da modelagem juridica acerca do
regime de propriedade dos bens que integrardo a nova rede elétrica, incumbindo-nos, no
presente topico, avaliar se, e em que medida, os diferentes regimes de propriedade podem
influenciar na aquisicédo e operacao eficiente daqueles bens.

Procuraremos, entdo, investigar se ha uma modelagem do regime de propriedade
(publica/privada) da rede que promova mais eficientemente o desenvolvimento das smart
grids. Para tanto, analisaremos quais sdo 0s regimes de propriedade passiveis de serem
aplicados, cotejando-o0s posteriormente a partir das experiéncias praticas existentes de modo a

exarar as nossas conclusdes parciais.

1.1. Os regimes de propriedade dos bens

Os bens, relativamente a sua propriedade, sdo usualmente classificados entre publicos
e privados, tendo em vista as caracteristicas que Ihe sdo insitas ou atribuidas.

Os bens puramente publicos, “conforme originalmente definidos por Samuelson
(1954) possuem as caracteristicas peculiares de serem ndo-excludentes e ndo-rivais em seu
consumo”>?,

Os puramente privados, ao contrario, sdo rivais e excludentes, significando,
respectivamente, que o consumo por um individuo “automaticamente reduz o potencial

consumo por outros individuos de uma igual fracdo”® do bem e que o proprietario pode

excluir e/ou restringir a utilizacdo do bem por terceiros, a fim de maximizar a sua utilidade.

52 MCNUTT (2000, p. 927)
53 BUCHANAN (1965, p. 3)
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A (ndo-)rivalidade, diante disso, repousa na maior ou menor capacidade de um bem
possibilitar igual utilidade a todos os individuos que dele se aproveitem relativamente a
mesma fracao ideal®*.

A (ndo)-excludabilidade de um bem, por sua vez, recai sobre a possibilidade de o seu
consumo ser individualmente mensurével e, consequentemente, de um individuo poder ser ou
ndo impedido de utiliza-lo ou cobrado por consumi-lo concorrentemente com outros.

Esta caracteristica pode emergir em virtude da prépria natureza do bem, que impeca a
sua mensuracdo individualizada e a sua divisdo em fracGes materiais especificas, ou de uma
opcao juridica.

Logo, h& bens que, por sua propria natureza e caracteristicas essenciais, S&o
excludentes e rivais (bens puramente privados) ou ndo-excludentes e ndo-rivais (bens
puramente pablicos). E outros que lhes podem ser atribuidas qualidades de (ndo-)rivalidade) e
(ndo-)excludabilidade, em diferentes graus®.

As infraestruturas se encaixam precisamente nesta Gltima categoria.

Na medida em que o proveito retirado por cada utilizador de uma infraestrutura® — in
casu, uma infraestrutura em rede de eletricidade — pode ser individualmente mensuravel, i.e. é
possivel a afericdo quantitativa do consumo realizado por cada um dos individuos que tiram
proveito da infraestrutura da rede elétrica, a sua utilizacdo pode se dar em bases excludentes,
condicionando-se o seu aproveitamento a pagamento por parte dos usuarios®’.

Sendo assim, é possivel desde logo constatar que as infraestruturas nao
consubstanciam bens publicos puros. Tampouco podem ser classificadas como bens privados
puros.

Isto porque a sua utilizacdo por um individuo ndo necessariamente exclui a utilizagéo,
em igual proveito, por outros.

Com efeito, conforme a propria pratica demonstra e cujas razbes técnicas
elucidaremos abaixo, 0 seu grau 6timo de aproveitamento pressupde um consumo coletivo,

por diversos usuarios, e nao individualizado.

% FRISCHMANN (2012, p. 136)
% FRISCHMANN (2012, p. 136)
5 por infraestrutura, cf. SANCHEZ (2003, p. 51), entendemos as “instalagdes de valor estratégico, ramificadas
pelo territorio e com conexdo fisica entre seus extremos, caracterizadas por sua configuracdo unitaria ao estarem
entrelacadas, sua capacidade limitada e sua duplicacdo anti-econdmica devido aos seus altos custos de
implantacdo, pelo que constituem condutores de passagem obrigatdria para participar em um determinado
mercado de interesse geral”
7 RUFIN (2004, p. 186)
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N&o sdo, assim, nem bens puramente publicos, nem bens puramente privados,

possuindo, ao revés, uma natureza semi-plblica®®, ou mista.

1.1.1. Bens mistos: a Teoria dos Bens de Clube

Para os bens que pairam entre os dois extremos de bens puramente publicos e bens
puramente privados, BUCHANAN (1965, p. 1), atestando a necessidade de distinguir o seu
estudo e tratamento daqueles outros, desenvolveu a denominada Teoria dos Bens de Clube,
proposta como “uma teoria de associagdo cooperativa, uma teoria que ird incluir como
variavel a ser determinada a extensdo dos direitos de propriedade de consumo [ownership-
consumption rights, que, grosso modo, corresponderiam aos direitos de uso/fruicdo da matriz
latina] sobre diferentes numeros de pessoas”.

Funda-se, basicamente, na constatacdo de que ha bens que tém o seu grau de utilidade
e compartilhamento 6timos superior ao consumo individual ou por uma familia (bens
privados), mas inferior “a um numero infinitamente grande™®® (bens publicos).

Quer dizer, “o seu grau de ‘publicizagdo’ ¢ finito”®°,

No caso dos bens que compBem a rede elétrica, os altissimos custos implicados na
construcdo e operacao destas infraestruturas caracterizam-nas como economias de escala, em
que o custo médio da producéo decresce a medida que o volume de producdo aumenta.

Logo, € inviavel economicamente fornecé-los a um numero reduzido de usuarios
(consumo individual ou por uma familia), pois a sub-utilizacdo da infraestrutura torna
altissimos e proibitivos os custos: “se a uma Unica pessoa ¢ imposto arcar com todos os

2961

custos, lhe sera impossivel fruir os beneficios do bem”®*, resultando em que “qualquer fruigdo

desta instalacdo requer a organizacdo de algum tipo de arranjo de partilha coletiva-
cooperativa”®?,

Por outro lado, é também ineficiente fornecé-los a um ndmero infinito de usuérios,
tendo em vista a capacidade fisica limitada da rede e, em decorréncia, a possibilidade de
caracterizar-se 0 seu congestionamento, reduzindo o proveito que cada um dos usuéarios aufere

com a sua utilizagdo: “quanto mais pessoas forem avalizadas a compartilhar na fruicdo da

58 RAA; GILLES (2000, p. 1)
9 1dem, p. 2
80 1dem, p. 2, grifo nosso
61 1dem, p. 7
62 1dem, p. 7
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instalacdo, de um determinado tamanho, a avaliacdo de beneficios o individuo atribui ao bem
ira, depois de certo ponto, declinar’®,

Em outras palavras, os custos marginais® de fruicdo da rede elétrica decrescem a
medida que aumenta o nimero de usuarios, chegando a zero quando a capacidade da rede
encontra-se eficientemente aproveitada por um determinado ndmero ideal de usuéarios — dai a
sua natureza de bem coletivo.

Todavia, apos este ponto, i.e. apos atingir-se a capacidade fisica da rede, a entrada de
novos usuarios no sistema provoca o0 seu congestionamento, patenteando seu “grau de
publicizagdo” finito.

Em termos econdmicos, a utilizagdo eficiente de um bem de clube pauta-se em
perquirir qual € o nimero maximo de usuarios que dele podem tirar proveito sem reduzir a
utilidade dos demais.

No caso da rede elétrica, a suscetibilidade ao congestionamento implica, a0 mesmo
tempo, em sua natureza excludente e potencialmente rival: tanto ndo pode ser utilizada
indiscriminadamente por todos, quanto o aproveitamento da mesma fragéo ideal por todos os
individuos pode reduzir a sua utilidade uma vez alcancado o limite da capacidade da rede,
impondo custos acrescidos (os denominados “custos de congestionamento”) a operagdo do
sistema.

Na industria energética, o problema do congestionamento inclui, primeiramente, a
depreciacéo fisica das redes operando no limite ou para além de sua capacidade®® e, em dltima
instdncia, a queda do sistema, implicando danos ndo sO aos bens integrantes das
infraestruturas que compdem a rede, como aos consumidores e a economia como um todo.

Para além disso, gera a necessidade do despacho sucessivo de fontes geradoras para
atender ininterruptamente a demanda e da constante ampliacéo e reforco da capacidade fisica
da rede, impondo pesados custos ao sistema.

Como é impossivel expandir ad infinitum a capacidade de transmissdo e geracdo de
energia elétrica e sdo insustentaveis para a sociedade como um todo os efeitos do

congestionamento, o problema precisa ser enderecado mediante a estruturacdo e organizacao

& 1dem, p. 7

6 O custo marginal é o custo de se produzir mais uma unidade de um bem. Como os custos de instalagéo e
operagdo da rede elétrica sdo altissimos, quanto mais usuarios dividirem os custos de produgdo, menor sera o
total pago por cada consumidor, até o ponto 6timo em que produzir mais uma unidade do bem ou servico, i.e.
ofertar para mais um usuario o servigo de energia elétrica ndo traga custos adicionais ao sistema.

8 FRISCHMANN (2012, p. 137)
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do funcionamento das redes de energia elétrica de forma economicamente eficiente — e é aqui
que a importancia da Teoria dos Bens de Clube se revela.

FRISCHMANN (2012, p. 136-158) descreve a existéncia de duas possiveis solugdes
para o problema de congestionamento, para além da simples expansdo da capacidade da rede.

A primeira delas, denotando de forma intensa a natureza excludente dos bens de clube,
seria restringir a comunidade de usuarios ao nimero ideal relativamente a capacidade da rede,
vedando, assim, a entrada de novos membros®.

Tratando-se, entretanto, o fornecimento de energia elétrica, de um servico essencial e
diretamente conectado a direitos de ordem fundamental dos cidaddos, impedir 0 acesso ao
servico de energia elétrica por um individuo pela incapacidade fisica do sistema ndo pode ser
uma solucéo.

N&o obstante, como critério de acesso a rede por parte dos operadores, este é ndo soO
um critério razoavel, como hodiernamente aplicavel a luz da teoria das essential facilities: o
acesso a infraestrutura é garantido, mediante o pagamento de um preco justo e nao
discriminatorio, desde que haja viabilidade técnica e capacidade do sistema em fazé-lo. Em
ndo havendo, deverdo os potenciais operadores aguardar até que haja capacidade suficiente
para sua interconexao ao sistema.

A segunda opcéo passivel de ser adotada € o estabelecimento de limites e condicGes
para sua utilizacdo pelos individuos, que podem, p. ex., repousar na obrigatoriedade de prévia
aquisicdo de um medidor para fruicdo dos servicos de energia elétrica, na fixacdo de limites
maximos de consumo e no pagamento de tarifas como contraprestacdo ao servico prestado e
recomposicdo dos custos incorridos®’.

A aplicacdo da teoria dos clubes as industrias de infraestrutura, por conseguinte, visa a
criar as bases para o funcionamento eficiente das industrias de rede, impondo aos usuarios que

participem diretamente do custeio dos bens e servicos cuja utilidade auferem.

% |dem, p. 144

7 Tendo em conta a natureza essencial da energia elétrica, os limites e condicdes devem ser razoaveis e nio
discriminatérios, a fim de que ndo impe¢am de forma infundada, desproporcional ou arbitraria o acesso dos
individuos ao servico de eletricidade. E, qualquer que seja o caso, entendemos que devam vir sempre conjugados
com uma estratégia de precificacdo, impondo um constrangimento monetario aos usuarios para que utilizem
moderadamente o bem/servico — reduzindo os niveis de congestionamento — e contribuam, de forma associativa
e colaborativa, para o seu financiamento e manutencéo. A importancia da modelagem da tarifa para relacionar-se
diretamente com o nivel de congestionamento, o nivel especifico de consumo e os tipos e retornos de
investimentos torna-se possivel e plenamente factivel com a instalagdo das smart grids, sobre o que iremos nos
debrucgar em 111.3.
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Logo, em termos econdmicos, as infraestruturas em rede, para funcionarem
eficientemente, ndo podem seguir nem uma légica pura de bens privados, nem uma logica de
bens publicos, devendo ser entendidas como bens de natureza mista.

A logica dos bens de clube, em consequéncia, passa ao largo da tradicional dicotomia
entre a natureza publica ou privada dos bens para afericdo da alocagdo eficiente de sua
propriedade.

Isto significa que o seu financiamento e manutencdo eficientes dependem diretamente
da contribuicdo ativa e cooperativa de todos aqueles que as usufruem, independentemente da
efetiva titularidade (publica®® ou privada) da rede.

Vejamos agora se, na préatica, estas conclusdes se refletem.

1.2. As experiéncias praticas

Em razdo da natureza mista das infraestruturas em rede de eletricidade, ndo € de se
estranhar que tenham se devolvido em diferentes paises sob regimes de propriedade distintos,
porém sujeitas a regimes obrigacionais analogos (sobretudo de acesso ndo discriminatério e
financiamento atraveés de tarifas cobradas dos respectivos usuarios), que acabam hoje por
convergir mais fortemente apds a abertura destes mercados & concorréncia e as
desestatizagdes que tomaram lugar no final dos anos 80 e nos anos 90 na grande maioria dos
paises ocidentais.

Como regra, na Europa continental e parte dos paises dos continentes americanos, 0
financiamento e a instauracdo das infraestruturas foram carreados pelo Estado, que, assim,
tornou-se o titular dos bens que compunham a rede e também, veremos a frente, o provedor

dos servicos proporcionados por estas plataformas.

% Sem duvidas, sendo publicos os bens, fica aberta ao poder plblico a possibilidade de financia-los e manté-los
sem dnus financeiros direitos aos usuarios, através de receitas de natureza tributaria. Nao obstante, uma solugéo
tal iria de encontro a racionalidade econdmica dos bens de clube, conforme expusemos, e teria 0 conddo de
incorrer na malfadada “tragédia dos comuns”. Identificada por HARDIN (1968, p. 1243-1248), a “tragédia dos
comuns” consiste na constatagdo de que o uso livre e irrestrito dos bens comuns, tipico dos bens puramente
publicos, carreia um comportamento por parte dos usuarios atrelado a uma idéia de que tal recursos sao
inesgotaveis, levando, inevitavelmente, a sua sobre-exploracdo e a constante erosdo dos valores que lhe sdo
atribuidos. Cada um, em consequéncia, busca extrair a maxima utilidade do bem comum e, abastado de tal
recurso, ndo lhe confere o devido valor. Os membros da comunidade, assim, asseguram o0s beneficios da
utilizacdo do bem sem necessariamente terem contribuido para os custos de sua provisdo (falha do free rider) e
tendem a explora-lo até a exaustdo. Cf. HARDIN, a solugdo seria, entdo, vendé-los como propriedade privada ou
manté-los como propriedade publica, mas alocando os direitos de frui-los. Logo, manter tais bens em rede como
propriedade publica demanda, necessariamente, a alocagdo de obrigacOes tarifarias a serem cumpridas pelos
usudrios. Para um estudo acerca dos niveis 6timos de apropriacdo de recursos e 0s respectivos regimes de
propriedade a luz de uma analise econdmica do Direito, v. ARAUJO (2008)
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Isto se deu, basicamente, por duas razdes.

A primeira, pela falta de interesse ou de capacidade da iniciativa privada em levar a
cabo os investimentos e explorar a infraestrutura: em uns casos, como da infraestrutura de
saneamento ou de distribuicdo de agua, as perspectivas de retorno financeiro ndo eram
convidativas, por se afigurarem remotas ou inexistentes; em outros casos, em que o potencial
de retorno era positivo, a iniciativa privada malogrou nos empreendimentos, seja pela baixa
capacidade de financiamento do mercado aquela época (finais do século XIX, inicio do século
XX), seja pelas constantes ingeréncias realizadas pelo Estado para o enderecamento de
externalidades negativas atreladas a estas atividades que as tornavam incompativeis com 0s
fins pablicos®.

A segunda, por um motivo de cunho politico, entendendo-se que, por configurarem
monopolios naturais e se encontrarem conectadas a interesses publicos primarios e, portanto,
se afigurarem essenciais a coletividade, tais infraestruturas ndo poderiam ficar a mercé de
monopolios privados — cujo exercicio potencialmente desaguaria em iniquas consequéncias ao
corpo social.

Dessa maneira, 0 Estado publicizou as infraestruturas e 0s respectivos servigos,
intervindo diretamente na economia para assegurar a prossecucdo de interesses publicos
primarios conectados a estes bens e atividades, que passaram a integrar, em consequéncia, 0
elenco do patriménio e de fungBes estatais’® como bens publicos e servigos publicos
industriais e comerciais, sujeitos a parametros de interesse publico — obrigacbes de
universalidade, modicidade tarifaria, igualdade, continuidade e adaptabilidade.

E, a sua exploracdo e prestacdo, deu-se por duas principais formas: a constituicdo de
empresas publicas ou sociedades de economia mista, de titularidade estatal, que se puseram a
operar a infraestrutura e a explorar tais servicos; e a celebracao de contratos de concessao com
agentes privados que se obrigavam, na maior parte dos casos, a promover investimentos em
infraestruturas (a serem revertidas em prol do poder concedente) previamente estipulados pelo
Estado e a fornecer os servicos mediante os pardmetros de interesse publico e, em

contrapartida, possuiam o direito de cobrar tarifas dos usuarios para amortizar 0s

6 Em Portugal, p. ex., predominaram iniciativas privadas na infancia da estruturagdo do setor elétrico, vindo-se,
posteriormente, a afigurar-se cogente a presenca do Estado do setor em virtude da insuficiente rentabilidade dos
servigos em regides mais afastadas dos centros urbanos ou com predominancia demografica de populacéo de
baixa renda (v. SILVA, 2008, p. 180-182)

0 Cf. OTERO (1998, p. 39),“foi progressivamente reconhecida ao Estado a faculdade de criar um conjunto de
servigos publicos — dotados ou ndo de estrutura empresarial — que assegurassem directamente a producédo de bens
ou a prestacdo de servigos tendentes a satisfazer certas necessidades da colectividade consideradas essenciais”.
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investimentos realizados e remunerar o investimento na aquisi¢do e manutencdo dos bens e na
prestacdo dos servigos ofertados.

As peculiaridades historicas, culturais, econémicas, politicas e até mesmo juridicas
dos paises anglo-saxdes’* fizeram com que estas mesmas infraestruturas (férreas, gas,
eletricidade, telecomunicagdes, etc.) fossem, como regra, financiadas, implementadas e
operadas, por direito proprio, pela iniciativa privada, que passou, entdo, a ser proprietaria dos
bens integrantes da rede e a prestadora dos respectivos servicos, remunerados igualmente
através de precos cobrados dos respectivos usuarios.

N&o obstante, a constatacdo de que tais bens e atividades se encontravam afetados a
interesses comuns e coletivos de ordem fundamental levou, também, aqueles Estados, a
intervir nesta seara econémica com fins de compatibilizar a sua exploracdo aos interesses
publicos.

Todavia, ao invés de elegerem um mecanismo de intervencdo direta (publicatio), estes
Estados optaram politicamente por uma intervencdo indireta, via regulagdo, sem que isso
significasse uma atuacdo do poder publico menos intensa em controlar a construcdo das
infraestruturas, a modicidade das tarifas, a universalizacdo dos servigos, sua continuidade,
adaptabilidade e prestacéo isondmica.

Logo, apesar de a sua titularidade ser privada, encontravam-se tais bens e atividades
direcionados para 0 bem comum, por entender-se que o exercicio dos direitos de propriedade
deveria conformar-se aos interesses publicos a que se encontravam afetos aquelas
infraestruturas e 0s respectivos servicos.

Efetivamente, a Suprema Corte Norte-Americana ja afirmava, em 1876, que “sob os

poderes inerentes a qualquer soberania, 0 governo pode regular a conduta dos seus cidadaos

L Cf. CALVAO DA SILVA (2008, p. 248-249), “poder-se-& afirmar, como nota tipica, o predominio do
Mercado na organizagdo econémico-social dos paises anglo-saxonicos. Com efeito, o livre funcionamento das
regras da concorréncia é considerado, em paises como 0 Reino Unido ou os EUA, a melhor via de afectagdo de
recursos disponiveis. (...) Numa palavra: a visdo anglo-saxonica repousa na crenca na criatividade do individuo
e no funcionamento livre da concorréncia, meios pelos quais melhor se promovem a inovacdo e a baixa de
precos, em beneficio dos consumidores. Em termos de servigos publicos, v.g. no sector das utilities
(telecomunicacdes, energia eléctrica, servigos postais...), o caminho s6 pode ser o da liberalizagdo e o da
competi¢do, sob pena de serem os contribuintes a pagar ineficiéncias”. E indispensavel, porém, a nota de que 0
UK ndo escapou as ondas nacionalizadoras que contagiaram a Europa no pds-Segunda Guerra, permanecendo,
deste periodo até as ondas privatizantes dos anos 1980 e 1990, sob a propriedade estatal (direta ou sob a forma
de empresas estatais) diversos setores de infraestrutura, incluindo o elétrico (v., p. ex., os Electricity Act de 1947
e de 1957, criando este Ultimo a Central Electricity Generating Board, companhia responsavel pela producéo de
grande parte da geracdo de energia na Inglaterra e Pais de Gales e pela propriedade e operacdo do sistema de
transmissdo (Section 2), a qual somente em 1990 foi desmembrada e privatizada, com a edi¢éo do Electricity Act
de 1989). Isto, porém, ndo afeta a explanagdo e as conclusbes apresentadas no presente trabalho, porquanto o
desenrolar inicial das principais infraestruturas, incluindo a constituicdo da base de setor elétrico, no UK foi
empreendido pela iniciativa privada).
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para os outros, e, quando necessario ao bem publico, a maneira com que cada um deve usar a
sua propriedade (...) quando o dono de uma propriedade devota-a a um uso em que o publico
tem um interesse, confere ao puablico um interesse em tal uso, e deve, na extensdo deste
interesse, submeter-se a ser controlado pelo publico, para 0 bem comum, enquanto mantenha
o seu uso”’? e “entendemos que, quando uma propriedade privado ‘¢ afetada por um interesse
publico, cessa de ser juris privati somente’. I1sso foi dito por Lord Chief Justice Hale h& mais
de duzentos anos, no seu tratado De Portibus Maris, 1 Harg.Law Tracts 78, e vem sendo
aceito sem objecdes como um elemento essencial no Direito de propriedade desde entdo. A
propriedade se torna sim vestida de um interesse publico quando utilizada de uma forma que
tenha consequéncias publicas e afete a comunidade largamente (...). E, no caso de a sua
dedicacdo em propdsitos como tais, 0s proprietarios ndo podem assumir obrigacGes arbitrarias
ou excessivas, mas as obrigacdes devem ser razoaveis”".

E, a Camara dos Lordes Britanica, afirmara, em 1810, que “ndo ha duvida que o
principio geral é favorecido, tanto na Lei quanto na Justica, que todo homem pode fixar o
preco que desejar sobre a sua propria propriedade, ou 0 uso dela, mas, se por um proposito
particular, o publico tem o direito de recorrer a suas instalacdes e fazer uso delas, e ele [0
proprietario] tem um monopdlio sobre elas para esse propdsito, se retirar proveito daquele
monopolio, deve, como um equivalente, cumprir o dever anexo de fazé-lo em termos
razoaveis”’*

Anote-se, também, que a titularidade privada destas infraestuturas ndo deixou de
sujeita-las ao obrigatorio acesso de terceiros sob a luz da doutrina das essential facilities’, o
que muito relativiza os contornos dos direitos de propriedade aplicaveis a estes bens.

Extraem-se dai, portanto, inequivocos tragos “publicizantes” do regime dos bens (e
servicos, conforme veremos a frente) privados empregados pelas utilities no desempenho das
atividades consideradas servicos publicos industriais e comerciais em grande parte da Europa

continental e América, os quais, por sua vez, possuiam também tragos “privatizantes”, no

2U.S. SUPREME COURT (1876)

3 U.S. SUPREME COURT (1876)

™ UK, Aldnutt v. Inglis,12 East 527, decided in 1810 by Lord Ellenborough apud U.S. SUPREME COURT.
(1876)

5 Cf. MARQUES et al. (2008, p. 363), “por infra-estrutura de caracter essencial entende-se uma situagdo de
monopolio econémico de facto ou de direito, isto é, uma exclusividade legalmente protegida, que permite o
controlo de factores essenciais, ndo facilmente reprodutiveis, para o fabrico de um produto ou fornecimento de
um servico. Resolver o problema do acesso as infra-estruturas essenciais através das regras da concorréncia
implica impor as entidades privadas em posi¢do dominante e detentoras de uma posicéo privilegiada a obrigagdo
de permitir o acesso dos concorrentes as infra-estruturas essenciais, das quais aquelas sdo legitimas proprietarias,
mediante uma remuneragdo considerada como aceitdvel, com o objectivo de possibilitar uma concorréncia
efectiva nos mercados que dependem do acesso a essas mesmas infra-estruturas (mercados derivados)”
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sentido ndo sO de serem financiados e prestados mediante contraprestacdo tarifaria
(financiamento parcial ou integralmente privado), como permanecerem sob a gestdo, por
muitos anos, de agentes privados concessionarios e de empresas publicas e sociedades de
economia mista, cujo regime institucional, na praxe, regia-se por formulas privadas.

Dai entendermos e termos afirmado que, a despeito dos diversos regimes de
propriedade atribuidos pelos Estados aos bens — e servicos — organizados em rede, 0S
respectivos regimes juridicos tenham se desenvolvido de forma andloga e convergente,
resultando em que a opcao politica perfilhada nos diferentes regimes constitucionais e/ou
legais quanto a titularidade dos bens e das atividades de infraestrutura ndo tenha influenciado

essencialmente os resultados praticos do desenrolar destes servigos’.

1.3. Conclusbes parciais

E muito propugnada a idéia de que a titularidade privada da rede é condigdo para o
financiamento eficiente da implementacdo e manutencdo dos bens que compdem as
infraestruturas e para o desempenho eficiente dos respectivos servicos a partir destas
plataformas.

O argumento central em prol da necessidade de transformar estes bens em propriedade
privada para conferir-lhes uma exploragdo e uma racionalidade mais eficientes repousa em
que 0s proprietarios privados possuiriam maiores incentivos’’ para promover a manutengio
dos bens de sua propriedade e realizar 0s necessarios investimentos em atualizacdo da
infraestrutura.

Isto ndo nos parece exato.

Primeiramente porque, como vimos, o enquadramento das infraestruturas como bens
de clube, em que os usuarios compartilham cooperativamente 0s custos e investimentos

realizados, nos parece enderecar adequadamente o problema da “tragédia dos comuns”’® que

76 parece-nos ratificar tal conclusdo o principio da neutralidade adotado na UE. Cf. OTERO (1998, p. 133), “o
Direito Constitucional da Unido Europeia, reflectindo razdes histéricas de divergéncia entre os Estados sobre a
admissibilidade e a dimensdo de um sector empresarial publico e que estiveram subjacentes a feitura dos tratados
constitutivos das Comunidades Europeias, ndo contém qualquer disposicdo proibindo a iniciativa econémica
publica, enquanto tal: o sistema de propriedade surge como matéria reservada ao espaco decisorio exclusivo de
cada Estado, uma vez que o disposto nos tratados ‘em nada prejudica o regime da propriedade nos Estados-
membros’. Nisto consiste o cerne do principio da neutralidade comunitaria quanto ao regime de propriedade nos
diversos Estados integrantes da Unido Europeia”

" BOLLIER (2005, p. 2)

8 v, nota 68
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poderia, realmente, implicar no desincentivo a exploracdo eficiente destes bens e no seu
abandono “a propria sorte”.

Entendemos, em decorréncia, que a adequada modulagéo das tarifas tem o conddo de
promover incentivos suficientes para a manutencdo e modernizacdo da rede e a sua
exploracdo de maneira eficiente, independentemente do regime de propriedade destes bens.

Segundo porque, publicos ou privados, tais bens, e os servigos que deles advém, foram
desde sempre regulados (direta ou indiretamente, de forma contratualizada ou nao) de modo a
evitar que eventuais problemas de gestdo destas infraestruturas impedissem o atingimento de
objetivos e finalidades coletivas e/ou reduzissem a qualidade ou a continuidade dos servicos.

Portanto, parece-nos que 0s resultados que se desejem relativamente a eficiente
implementacdo e manutencdo destas infraestruturas podem ser alcancados pela via
regulatéria, mediante incentivos a alocacdo de investimentos na aquisicdo e atualizacdo
tecnoldgica dos bens que compBem as redes e direcionamentos e constrangimentos das
atividades desempenhadas pelos agentes do mercado, independentemente dos respectivos
direitos de propriedade sobre os bens.

E, em terceiro lugar, porque se colhe da realidade que ndo sdo apenas as
infraestruturas de titularidade publica que sofrem com graves problemas de desinvestimento e
obsolescéncia e denotam uma exploragéo ineficiente.

Deveras, noticia FRISCHMANN (2012, p. 143) que “O Report Card for American
Infrastructure de 2009, por exemplo, atribuiu aos recursos de infraestrutura da nacdo [Estados
Unidos da América] grau cumulativo “D”, lamentando que ‘anos de postergada manutencdo e
falta de modernizagéo deixaram os Americanos com infraestrutura ultrapassada e defeituosa
que ndo pode satisfazer as nossas necessidades’. O The Report Card estima que um
investimento de $2.2 trilhdes seria necessario dentro de um periodo de cinco anos para
retomar a infraestrutura da nagdo a boas condigdes”.

A razdo disso repousa, expusemos em |.2, em uma estrutura regulatoria e tarifaria que,
ao invés de incentivar a inovacao e o constante desenvolvimento da industria, cria ambiente
propicio a conduta contraria (conservadorismo, postura ndo-maximizadora de lucro).

Verificamos, pois, que o problema da ineficiéncia na instalagdo, manutencdo e

atualizacao dos bens afetados as industrias de infraestrutura ndo esta em sua titularidade, visto
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que as regras regulatorias podem e devem, independentemente daquela, promover o
atingimento de metas de bom resultado no que tange a instalacéo e gestdo da rede’.

Diante destas razdes, ndo vislumbramos quaisquer diferencas substanciais nos regimes
historicos das industrias de infraestrutura atreladas a sua propriedade publica ou privada,
muito menos nos dias atuais, em que, sejam publicos, sejam privados, grande parte destes
bens e servigos encontra-se sujeita a concorréncia e vem se permeabilizando a légica e a
estruturas de mercado, mediante controle publico pela via da regulacdo — a qual,
hodiernamente, no que concerne as obrigacdes impostas aos agentes do mercado do setor
elétrico, seja nos anglo-saxdes, seja nos paises de origem latina, também n&o apresenta, para a
afetacdo destes bens ao interesse publico e a sistematica de financiamento e recuperacdo de
investimentos, diferencas institucionais ou materiais significativas.

Além desta constatacdo fatica, a propria l6gica das infraestruturas em rede parece-nos
conduzir para a conclusdo de que é indiferente optar pela natureza publica ou privada da
titularidade da rede, tendo em vista que os bens que comp&em tais infraestruturas s6 tém valor
guando reunidos ao sistema e operados em rede, i.e. sozinhos possuem pouca ou nenhuma
serventia®,

Somente quando associados a outros bens que possuem fungdes complementares as
suas é que adquirem avultado valor agregado e tornam-se habeis a fornecer as amplas
utilidades que advém dos servigos catapultados pela infraestrutura. Isto, somado ao fato de

que tais industrias se caracterizam por intensos investimentos em bens que “ndo podem ser

9 Cf. WORLD BANK (1994) “a performance da infraestrutura deriva ndo das condicGes gerais do crescimento
econdmico e desenvolvimento, mas de um ambiente institucional, que usualmente varia entre setores dentro de
um mesmo pais (....). Portanto, entender o que conta para uma boa — € ma — requer o entendimento dos arranjos
institucionais para a promocdo dos servicos de infraestrutura e os incentivos governamentais para entrega” (p. 6).
“Esse relatorio identificou trés razdes para uma performance pobre. Primeiro, a entrega de servigos de
infraestrutura usualmente tem lugar em uma estrutura de mercado com uma caracteristica dominante: a auséncia
de competicdo. Segundo, os encarregados com a responsabilidade de entregarem servicos de infraestrutura
raramente sdo dotados da autonomia gerencial e financeira que necessitam para desempenharem seu trabalho
apropriadamente. (...) Terceiro, os usuarios de infraestrutura atuais e potenciais estdo mal posicionados para
fazer com que suas demandas sejam sentidas. (...) Pelo mecanismo de precos, os consumidores podem
influenciar investimentos e decisdes de producdo em linha com suas preferéncias” (p. 7)

8 CAETANO (1969) discorre sobre os bens em regime de universalidade, no sentido de, embora maltiplos,
pertencerem ao mesmo sujeito e terem um destino unitario, afetando-se a um mesmo fim: “é o que acontece, por
exemplo, com uma linha férrea, com uma biblioteca ou com um museu, e em geral com os estabelecimentos
afectos a servigos publicos concedidos quando a lei Ihes confira caracter pablico. A linha férrea, segundo as leis
portuguesas, compreende a infra-estrutura e a super-estrutura da linha, com as suas dependéncias e linhas
acessdrias: - edificios, sinais, linhas telegraficas e telefonicas e todo o material fixo de qualquer natureza” (pp.
823-824). Referindo-se as redes de distribui¢do publica de energia elétrica, suas obras e canalizagOes, salienta o
autor que “cada rede forma uma universalidade, constituida pelas estagdes geradoras e transformadoras, postes e
fios, etc.” (p. 842)
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convertidos em outros usos ou movidos para outros lugares”8!, denota que os efeitos praticos
para os quais o regime de propriedade publica ou privada de tais bens poderia importar
(penhora, alienacdo, remocao, etc.) sdo, sendo nulos, praticamente irrelevantes (a excecao das
obrigacdes de unbundling®), afigurando-se uma ou outra opgdo, a ser exercitada pelo

constituinte ou pelo legislador®®, igualmente valida e eficiente.

8 WORLD BANK (1994, p. 22). Os bens aplicados em infraestruturas em rede possuem, entdo, natureza cativa
(v. nota 46 acerca do conceito de sunks costs), ndo podendo, como regra, ser transportados ou aplicados eficiente
em locais/indUstrias outras. Por este motivo, entendemos que o fato de tais bens, quando de propriedade privada,
poderem ser dados em garantia para concessdo de financiamento de projetos de infraestrutura possui pouca
aplicagdo e consequéncia pratica. Assinala GUASCH (2004, p. 30) que “Gnico bem dos concessionarios € o
direito ao lucro — o fluxo de caixa — dos consumidores pela vida da concessdo. Ademais, o valor de tal bem é
incerto em raz&do das naturais variages na demanda e nas tarifas e por causa da possibilidade de terminacéao
antecipada pelo governo. (...) Mas este lucro ¢ o unico bem que um operador pode prometer em contrapartida a
um empréstimo: nenhuma terra, plantas ou maquinarias o operador pode prometer porque todos os bens fisicos
remanescem propriedade do Estado. No caso de terminacdo antecipada do contrato, 0s mutuérios geralmente ndo
possuem direitos ao lucro gerado durante o prazo remanescente da concessdo original. Estas deficiéncias,
intrinsecas a concessdo, incrementam riscos, aumentas custos de capital e afetam os termos financeiros”. A
despeito disso, ndo vislumbramos de que forma a entrega de um bem afetado a um industria de rede como
garantia de um contrato de financiamento possa modificar substancialmente a situagdo do investidor, seja porque
0s bens afetados & prestagdo de um servigo essencial ndo podem ser livremente alienados caso ensejem a
interrup¢do do servico, seja porque tais bens sdo cativos e sd possuem valor agregado quando reunidos ao
sistema. Além disso, no que concerne aos direitos e remuneragfes do concessionario na hipétese de terminacao
contratual antecipada, importa anotar que o principio da boa-fé, que devem guardar as partes em todas as
relagdes juridicas, sobretudo comutativas, e o principio da prote¢do de legitima confianca impedem seja adotada
a solucdo simplista acentuada por GUASH. Com efeito, as evolugOes doutrinarias e jurisprudenciais, bem como
normativas, nesta matéria vém se orientando para o alargamento do &mbito de protecdo do particular (contratante
ou ndo) que tem as suas expectativas legitimas frustradas em razdo de uma mudanga inesperada e desarrazoada
de direcionamento politico/governamental. Sobre as diferentes abordagens do principio de prote¢éo da confianca
legitima e os contornos que Ihe vem sendo empregados pelos tribunais atualmente, v. VICENTE (2013)

82 Unbundling consiste na desconcentracdo da rede e dos diferentes servicos prestados a partir dela. O detentor
da rede, mediante unbundling, passa a se diferenciar do prestador dos respectivos. Ha diferentes sistemas ou
obrigacfes de unbundling, podendo ser meramente contabil, funcional ou completo, ficando, neste ultimo,
impedida a mesma companhia detentora da rede de prestar os servigos respectivos. Dai a titularidade da rede
impactar diretamente nas obrigacfes de unbundling, em maior ou menor grau, a depender do tipo de sistema de
desconcentracdo adotado.

8 Em Portugal, 0 Decreto-Lei n° 477/80 estabelece “as redes de distribuicdo piblica de energia eléctrica” (art.
4°, 1) como dominio publico do Estado. Ndo obstante, MONIZ (2003, p. 69-70) acentua que “Parece resultar do
artigo 28° do Decreto-Lei n° 184/95 (relativo a transmissao de bens nas diversas hipéteses de extin¢do da licenca
vinculada) que as redes pertencem aos titulares da licen¢a”, podendo entender-se pela revogacdo daquele
diploma. Em reforgo, argumenta que, “perante a auséncia de uma tomada de posi¢ao (explicita ou implicita) do
legislador quanto & dominialidade dos bens em causa, e face a exigéncia das notas caracteristicas do regime do
dominio publico, ndo pode a doutrina, por si s, considerar a RNT (sem prejuizo da sua titularidade publica) e as
redes de distribuicdo do SEP como dominiais e fazer derivar dai toda uma disciplina juridica” e que “para a
caracterizacdo das redes em causa como coisas publicas ndo parece ser suficiente a acentuagdo de que as mesmas
tém que ficar vinculadas a um certo fim (...). O obstaculo criado pela previsdo constante do Decreto-Lei n°
447/80 pode ser removido com o argumento de que tal diploma tinha em vista uma realidade normativa diversa
da que resultou para o sector eléctrico (e para o sector energético em geral) a partir de meados dos anos 90, ndo
s6 a nivel da filosofia que lhe esta subjacente, mas da propria conceptologia técnica utilizada”
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2. Formatacéo do titulo habilitante

A formatacéo do titulo habilitante conforma sob que regime (de direito proprio ou de
delegacdo) serdo as atividades exploradas, i.e. se 0s servicos prestados a partir da
infraestrutura elétrica serdo de natureza publica ou de natureza privada.

Como instrumento de organizacdo do mercado, o titulo habilitante ao exercicio dos
servigos elétricos pode ter o conddo de influenciar positiva ou negativamente os resultados da
industria, visto que pode conferir uma maior ou menor flexibilidade aos regimes juridicos
aplicaveis aos operadores e criar ambientes juridicos mais ou menos confidveis e seguros,
tornando, assim, mais ou menos atrativa e eficiente a exploracdo destas atividades
econdmicas.

Assim, uma vez tendo empreendido a analise sobre a repercussdo que a titularidade
dos bens que compdem a infraestrutura pode vir a ter sobre a eficiente organizagdo do “setor
elétrico inteligente” — e concluido negativamente —, incumbe-nos agora averiguar se ha
argumentos de cunho juridico que possam vir a apontar qual tipo de titularidade (publica ou
privada) das atividades e servicos se afiguraria mais adequada a estruturagdo do setor com
vista a concretizar todas as vantagens que as redes inteligentes propiciam.

Com este objetivo, descreveremos as caracteristicas e funcionalidades dos dois
principais titulos habilitantes aplicados ao redor do mundo — concessdo e autorizagdo —,
indicando os seus prés e contras mediante o cotejo analitico de ambos, e apresentaremos,
juntamente com as nossas conclusdes parciais, algumas proposic¢Ges iniciais para majorar a

eficiéncia destes instrumentos habilitantes.

2.1. Os principais titulos habilitantes: concessdes e autorizacfes

As atividades econdmicas em sentido lato® podem ser de titularidade publica ou
privada.

No primeiro caso, o Estado exclui do regime de livre iniciativa privada determinadas
atividades que considere diretamente conectadas a concretizagdo de direitos fundamentais

e/ou interesses politico-estratégicos, retirando-as do mercado, de modo que os particulares

8 Entendemos que, independentemente de contrapartida monetaria, sempre que houver uma oferta e uma
circulagdo de bens e servigos escassos, produzidos com fins de suprir necessidades humanas, estar-se-a diante de
uma atividade econbmica lato sensu.
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somente podem exploréa-las mediante prévia opgdo discricionaria estatal de as delegar. E o
caso dos servicos publicos®.

Na segunda hipdtese, reversamente, o Estado reconhece a prerrogativa de o0s
particulares explorarem atividades econémicas por direito préprio, podendo, no entanto,
condiciona-las a prévio consentimento e limitar a extensdo dos direitos privados para
conformé-los aos interesses publicos, pela via da regulacéo.

Esta duplice natureza dos servigos permite que haja diferentes combinagdes para sua
exploracdo. Conforme o WORLD BANK (1994, p. 108), ha quatro principais formatos de
exploragdo dos servicos de infraestrutura, hoje, nos paises ocidentais: (i) titularidade publica e
operacdo publica; (ii) titularidade publica e operacdo privada; (iii) titularidade e operacdo
privadas; e (iv) provimento pela comunidade e pelos usuarios, representando diferentes
formas de titularidade, financiamento e responsabilidades de operacdo e manutencdo, bem
como de divis&o de riscos o governo e o setor privado.

Considerando que, neste trabalho, voltamos o olhar para o Estado-Regulador, ndo para
0 Estado-Prestador, e buscamos averiguar como 0s agentes privados podem vir a ser
incentivados para capitanear o projeto Smart Grid juntamente com o Estado e os usuarios,
focaremos, neste topico, nossa atencdo sobre os formatos (ii) e (iii), i.e. nas formas de
financiamento privado ou misto® e na melhor modelagem dos titulos habilitantes para tal

efeito®’.

8 Sem poder adentrar nas inimeras discussdes acerca da extensdo e diferentes nocdes ja atribuidas aos servicos
publicos, anotamos que rechagcamos a sua caracterizagdo por um critério meramente material (atividade de
interesse geral essencial ao liame social), sob pena de nédo se diferenciarem de inimeras atividades econdmicas
privadas igualmente afetadas ao interesse publico. A nota diferenciadora dos servigos publicos, entdo, na nossa
opinido, é publicatio, i.e. o fato de tais atividades terem sido excluidas de exploracdo livre pelos agentes privados
e passarem a ser titularizadas pelo Estado. v. ARAGAO (2013), GONCALVES (1999) e GONCALVES;
OLIVEIRA (2001)

8 O financiamento e a operagdo integralmente publicos, conquanto sejam, em principio, uma opgédo politica
valida e legitima, ndo nos parece, conforme ja expusemos em 1.2, condizer com as bases ideoldgicas sob as quais
vém os Estados atualmente se desenvolvendo e, especificamente no que tange as smart grids, uma opcéao viavel
se confrontados os altissimos custos de implementacdo e manutengdo com os hoje cada vez mais escargos
recursos publicos. Qualquer que seja o caso da socializagdo dos custos de financiamento de infraestruturas, seja
direto (pelo Estado) ou indireto (pelos usudrios, sobretudo em sede de concessdo de servicos publicos), porém,
deve-se ter em mente a responsabilidade intergeracional, no sentido de que a antecipagdo as geragdes presentes
de bens e servicos de infraestrutura ndo vincule injusta e desproporcionadamente as geragdes futuras a pagarem
as contas de um endividamento desarrazoado presente e de investimentos em infraestruturas obsoletas e ndo mais
condizentes com as necessidades e anseios sociais vindouros. Para uma analise acerca da viabilidade de controle
da legitimidade das opcoes relativas as formas de financiamento de infraestruturas e para a importante discussao
acerca dos parametros de justica intergeracional em sede de investimentos infraestruturais, v. SILVA (2008, p.
394-396; e 2013).

87 E oportuna a nota de que n&o ambicionamos, face ao escopo reduzido deste trabalho, realizar um estudo
abrangente e aprofundo acerca das concessdes e autorizagGes. A nossa pretensdo é bem mais limitada,
recaindo basicamente sobre os incentivos e entraves que tais formatos habilitantes podem vir a gerar para
o financiamento da infraestrutura e das respectivas atividades e, em Ultimo grau, para o desempenho
eficiente das smart grids.
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2.1.1. Concessao

A titularidade puablica com operacdo privada (delegacdo) da-se, como regra e
tradicionalmente, por intermédio do titulo habilitante da concess&o®.

GUASCH (2004, p. 27-28) aponta como principais tragos do tradicional contrato de
concessdo: (i) o contrato governa a relacdo entre a autoridade concedente e 0 concessionario
privado; (ii) a concessdo € delegada por um prazo limitado, embora renovavel, e, durante este
periodo, o concessionario aufere direitos exclusivos de uso dos bens e exploracdo das
respectivas infraestruturas e desenvolve novos bens e infraestruturas, determinando o contrato
sob que precos e condi¢cdes o0 concessionario devera fornecer os servicos e fazer uso destas
infraestruturas, que continuam sob titularidade pablica®®; (iii) o concessionario é responsavel
por todos os investimentos e pelo desenvolvimento de novas infraestruturas — muitas das
quais especificadas no contrato — sob a supervisdo do Estado ou do regulador, retendo direitos
de uso e controle sobre 0os novos bens até que sejam entregues ao poder concedente na
expiracdo do prazo do contrato; e (iv) é o concessionario remunerado com base em tarifas
estabelecidas no contrato (com apropriadas diretrizes [guidelines] para sua revisao e ajuste) e
que sdo cobradas diretamente dos usuarios, ficando tipicamente reguladas tais tarifas através
de mecanismos de taxas de retorno ou price-cap e usualmente direcionadas pelo principio do
equilibrio financeiro eficiente, permitindo a concessionaria auferir uma justa taxa de retorno
de seus investimentos e, se os lucros ndo cobrirem os custos (por fatos administrativos e/ou
imprevisiveis), sdo estabelecidos mecanismos de compensacao.

Portanto, o tradicional contrato de concessdo atribui ao concessionario, em sintese, de
um lado, obrigagdes de, por sua conta e risco, financiar infraestruturas (implementar novas

infraestruturas, manter e atualizar as ja existentes) e prestar, segundo o0s parametros de

8 Pode haver instrumentos outros de habilitagdo para a prestacdo de servicos plblicos pela iniciativa privada,
como a permissdo, a franquia, o credenciamento, etc., havendo, ainda, quem sustente a possibilidade de uma
atividade estatal ser delegada também por intermédio da autorizacdo. No presente trabalho, trataremos
unicamente da delegagdo pela via da concessdo, visto que é a forma mais utilizada para a gestdo e operagdo de
servicos de infraestrutura por particulares.

8 Em muitos casos, sobretudo de investimentos em novas infraestruturas e bens, a sua titularidade é privada
(pertencem ao concessionario) durante o prazo da concessao, operando-se automatica e gratuitamente a reversao
de todos os bens afetados a prestacdo do servigo publico ao fim do contrato: “ao final da concessdo, os bens
afectados ao servico revertem ao poder publico. Revertem tanto os bens cuja posse é transferida ao
concessionario no momento da concessdo, quanto 0S que O concessionario incorpora ao servigo durante a
execucdo do contrato” (ARAGAO, 2013, p. 568), devendo a concessionaria (re)passa-los ao concedente em
perfeitas condi¢cdes de funcionamento e conservacdo e livres de quaisquer 6nus. Trata-se de um mecanismo
frequentemente utilizado em contratos de concessdo por conferir garantias ao concessionario de endividamento,
permitindo muitos ordenamentos juridicos, como regra, o direito de retencdo dos bens a serem revertidos em prol
do poder publico até a amortizacéo integral dos bens ou pagamento da respectiva indenizagdo quando do término
da relacéo contratual.
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qualidade fixados pelo poder concedente, 0s respectivos servicos publicos; de outro, direitos
de utilizar os bens e infraestruturas publicas e de ser remunerado adequada e eficientemente,
como regra através de tarifas pagas pelos respectivos usuarios, pelos investimentos realizados
e pelos servigos prestados no curso do prazo contratual.

O direito a justa e equénime remuneragdo contratual garante ao concessionario, no
prazo da concessdo, direito & manutencdo da equagdo econémico-financeira do contrato, a
qual consiste, nas palavras de DIEZ (1991, p. 319), na “equivaléncia honesta entre as cargas e
as vantagens que o co-contratante tenha levado em consideragdo no momento da concluséo do
contrato”, afigurando-se, portanto, como base do sinalagma essencial e necessario entre 0s
direitos e obrigacdes das partes em um negdcio juridico bilateral comutativo.

Como regra, embora a concessdo seja um instrumento de delegacdo para que o
parceiro privado gira os bens pablicos e preste os servigos publicos concedidos por sua conta
e risco, a formatagdo tradicional das clausulas de equilibrio econémico-financeiro do contrato
ensejam que 0 concessionario suporte apenas os riscos comerciais ordinarios® e os riscos
econdmicos imprevisiveis “contornaveis ou de pequenos reflexos econdmicos™® na
implementacdo do objeto contratual.

Logo, no caso de ocorrer um aumento no preco de custo por um fator, ainda que na
alea econbmica cujos riscos deveriam ser em tese suportados pelo concessionario, que nao
tenha sido contemplado pelas partes na avenca original e tal aumento acabe por frustrar os
calculos inicialmente realizados, “a Administra¢do ajuda financeiramente seu parceiro para
Ihe permitir continuar a consecucdo do acordo, uma vez que € importante, acima de tudo, que
seja preservada a continuidade do servico puablico™®.

No mais, também os fatos supervenientes e imprevisiveis que digam com fatores
ingovernaveis (fortuito e forca maior) e com a alea administrativa (alteracdo contratual
unilateral pelo poder concedente®®, fato do principe®* e fato da Administracio®) sdo

tradicionalmente suportados pelo poder concedente.

% Como regra, os fatos ordindrios e previsiveis ndo ensejam a renegociagdo, salvo disposicdo contratual ou legal
expressa em sentido contrario. O Unico fato previsivel que usualmente enseja a recomposi¢do da equacdo
econdmico-financeira é a desvalorizacdo da moeda, que acarreta o reajuste (ndo revisdo) de pregos.

9% ARAGAO (2013, p. 610)

%2 MORAND-DEVILLER (2011, p. 412)

9 A alteracdo unilateral do contrato consiste na possibilidade de o concedente modificar clausulas e condicGes
contratuais para satisfacdo, em cada momento historico, do interesse publico — v.g. aplicar um material novo e
mais resistente que o originalmente previsto para a realizacdo de obras, ampliar a rede para cobrir comunidades
que se tenham formado desde o inicio do contrato, etc.

% QO fato do principe repousa em uma determinacéo geral e imprevisivel, expedida pelo proprio contratante, que
afete direta e especialmente o contrato ou a sua consecu¢do — v.g. determinadas variagdes tributarias.
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Uma formatacdo tal, como € intuitivo, torna o instrumento juridico da concessdo
altamente permeavel a sucessivas renegocia¢es no curso do cumprimento dos contratos e ao
comportamento oportunista®® dos parceiros privados, o que, veremos melhor adiante, da
ensejo a assuncdo de pesados encargos por parte do poder concedente — e, em ultima
instancia, dos usuarios — e a inimeras dificuldades e ineficiéncias em virtude dos elevados

custos de transacdo que dai advém.

2.1.2. Autorizacgao

O segundo formato usualmente empregado para habilitacdo de agentes privados a
exploracdo dos servicos de infraestrutura em rede é a autorizacéo ou licenciamento.

Autorizac6es e licencas (ou licenciamentos) sdo atos administrativos que reconhecem
ao particular o direito de explorar determinadas atividades que, por sua conexd com 0
interesse publico, demandam prévia anélise e consentimento do Estado para serem exercidas.

Estes atos, portanto, pressupdem a existéncia de um direito anterior ao exercicio destas
atividades, ainda que em estado latente e condicionado a expedicdo do ato administrativo,
servindo a exploracdo de atividades cuja titularidade seja privada, ndo publica, passando,
entdo, o particular, uma vez outorgado o titulo, a exercé-las por direito proprio.

Uma primeira consequéncia desta logica é a de que sdo os proprios particulares, por
sua livre iniciativa, que constroem o mercado, promovendo o financiamento, a
implementacdo, a operacdo e a gestdo dos servicos autorizados por sua conta e risco, recaindo
sobre o governo unicamente a possibilidade de induzir os particulares (via subsidios, isencdes
fiscais, etc.) a encamparem servicos e projetos considerados pertinentes para a consecucgao
dos objetivos publicos, e ordenar tais atividades, a fim de que, com o seu exercicio, ndo s
ndo contrariem os interesses publicos, como sejam direcionadas ao seu atingimento.

Quer dizer que o Estado, ao invés de assumir, gerencia riscos, alocando-0s
equitativamente (desde que boa a regulacéo) entre operadores privados e Usuarios.

Sob uma conformacdo tradicional e cl&ssica do Direito Administrativo, consoante
SILVA (2008, p. 283-284), “as autorizagdes sdo (...) actos administrativos que visem tornar

possivel o exercicio de uma actividade excepcionalmente retirada a disponibilidade do sujeito,

% Os fatos da Administracdo sdo acBes ou omissdes atribuiveis ao poder concedente que tenham o efeito de
impedir, procrastinar ou agravar a execugdo do contrato, atingindo direta e concretamente o objeto contratual —
v.g. a ndo entrega de desapropriacdo do local em que a obra necesséria a prestacdo do servigo deve ser
executada.

% GUASCH (2004, p. 19)
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para garantir a harmonizacgdo entre o exercicio desse direito privado e o interesse publico, ou,
quando for o caso, de dois interesses publicos de grau diverso”.

E, grosso modo, enquanto as autorizacbes viabilizariam, na defini¢do tradicional, o
exercicio de poderes discricionarios para ponderacdo entre os interesses e o direito privado e o
interesse publico em jogo, as licencas seriam outorgadas mediante ato vinculado, pautadas nas
pré-ponderacdes realizadas pelo legislador quanto as condi¢des a serem cumpridas pelo
particular necessarias a conformac&o do direito privado ao interesse publico®’.

Durante muito tempo ambos institutos foram conceituados e estudados como
remetentes ao exercicio de poder de policia do Estado, sob a classica versdo oitocentista,
esgotando-se 0 poder de conformacdo estatal com a mera emissdo do ato e, por outro lado,
sujeitando-se o particular a precariedade do ato, por motivo de conveniéncia e oportunidade
da autoridade autorizante, ou por descumprimento ou mudanca das condi¢Ges a serem
observadas vinculadamente previstas em lei.

Estes tipos de autorizacdes e licencas tradicionais ndo se confundem, porém, sob a
nossa Otica, com as autorizacfes e os licenciamentos atualmente outorgados nos ambientes
regulados, porquanto estes ultimos ndo se esgotam na simples outorga, tampouco sdo

revestidos, no nosso entender, da precariedade tipica daqueles outros atos administrativos®,

% No direito portugués, SOARES (1978, p. 116-121) distingue as autorizagGes constitutivas de direitos, que séo
atos administrativos permitidos pelo legislador & Administragdo para que, “depois duma ponderacdo das
especiais circunstancias do caso, possa 0 agente atribuir ao sujeito privado o poder que lhe foi retirado, em
termos de ndo suscitar ofensa ao interesse publico”, e as autorizagdes-permissivas, que se referem a “situagdes
caracterizadas pela existéncia de um direito cujo exercicio, todavia, pode importar sacrificios especiais para o
quadro de interesses publicos que convém acautelar”

% Este entendimento, a evidéncia, ndo é absoluto e generalizavel para todo e qualquer setor ou atividade
econdmica, havendo excec¢Bes previstas no ordenamento positivo no que tange a precariedade dos titulos
habilitantes em ambientes regulados, sendo o caso, p. ex., da licenca ambiental em Portugal, a qual, conforme a
alinea g do n° 2 do artigo 18° do Decreto-Lei n°® 173/2008, tem prazo de validade de 10 anos, podendo, porém,
ser renovada (art. 19°). No entanto, inexistindo previsdo legal quanto a precariedade do titulo ou ndo sendo ele
emitido sob prazo determinado, entendemos que a prdpria natureza especial da relagdo juridica continuativa
estabelecida entre poder autorizante e autorizatario nestes casos, marcada pela funcionalizagéo reforcada das
atividades privadas reguladas ao interesses publicos primarios e/ou estratégicos que sdo dados ao Estado
perseguir, impde responsabilidades igualmente reforcadas que recaem sobre o regulador relativamente a prote¢ao
e ao respeito da posicao juridico-subjetiva do particular, em especial & luz do principio da confianca legitima e,
particularmente no caso de atividades com pregos regulados, ao equilibrio econémico-financeiro geral das contas
do autorizatério para amortizacdo dos investimentos realizados, conforme veremos a frente (11.2.2.1.2.) e
tratamos, ainda que sucintamente, nas notas 81 e 112. Parece ser nesta linha a disposi¢do do projeto de novo
Codigo de Processo Administrativo Portugués, cujo artigo 166° prevé: “2 - Os atos constitutivos de direitos s6
podem ser revogados: “a) Na parte em que sejam desfavoraveis aos interesses dos beneficiarios; b) Quando
todos os interessados manifestem a sua concordancia e ndo estejam em causa direitos indisponiveis; ¢) Com
fundamento em alteracdo objetiva das circunstancias ou na superveniéncia de conhecimentos técnicos e
cientificos em face dos quais eles ndo poderiam ter sido praticados; d) Com fundamento em reserva de
revogacao, na medida em que o quadro normativo aplicvel consinta a precarizacdo do ato em causa e se
verifique o circunstancialismo especifico previsto na propria clausula. 3 - Para efeitos do disposto na presente
sec¢do, consideram-se constitutivos de direitos os atos administrativos que, sem caracter precario, atribuam ou
reconhecam situacg@es juridicas de vantagem ou eliminem ou limitem deveres, 6nus, encargos ou sujeicoes. 4 -
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Nos dizeres de ENTERRIA e FERNANDEZ (1999, p. 133-134), “a autorizagio foi
transplantada ao complexo campo das atividades econdmicas, nas quais desempenha um
papel que ndo se reduz ao simples controle negativo do exercicio de direitos, mas que se
estende a propria regulacdo do mercado, com o explicito propdsito de orientar e conformar
positivamente a atividade autorizada no sentido da realizagdo de uns objetivos previamente
programados ou ao menos implicitamente definidos nas normas aplicaveis”®.

A relacdo de sujeicdo dos particulares autorizatarios e licenciados ao poder e
conformacdo do Estado (na figura do regulador) é, pois, continuativa, projetando-se para o
futuro, viabilizando a ordenacdo — positiva e negativa — constante e ininterrupta das condutas
particulares para o atingimento dos interesses e objetivos publicos, pelo tempo que durar a
exploracdo da atividade econémica pelo particular, que, como regra, ndo é limitado ou sujeito
a prazo.

Logo, pelo instrumento da autorizacdo, embora explore o servigo por direito proprio,
ao pleitear e lograr a outorga de uma autorizacdo/licenciamento, o particular adere ao regime
juridico-regulatério (ao ordenamento setorial) daquela atividade, devendo adequar-se
sucessivamente as obrigacdes e parametros conformadores impostos pelo regulador durante

todo o curso da implementagéo da infraestrutura e da prestacdo dos respectivos servigos:®,

Na situacdo prevista na alinea ¢) do n.° 2, os beneficiarios de boa-fé do ato revogado tém direito a serem
indemnizados, nos termos do regime geral aplicavel as situacBes de indemnizacdo pelo sacrificio. 5 - Sem
prejuizo do nimero anterior, quando a afectacdo do direito, pela sua gravidade ou intensidade, elimine ou
restrinja o contetudo essencial desse direito, o beneficiario de boa-fé do ato revogado terd direito a uma
indemnizacéo correspondente ao valor econdmico do direito eliminado ou da parte do direito que tiver sido
restringida”.

% No mesmo sentido, CASSAGNE (1994, p. 81) acentua que “a diferenca [entre autorizagdo por operacio,
tradicional, e autorizagdo operativa ou funcional] ndo é puramente conceitual ou didatica, mas se projeta sobre as
relagdes entre o particular e a administracdo. Nas autorizagdes de operagdo, o poder desta Ultima se esgota com a
emissdo do ato, ndo dando, salvo previsdo expressa em contrario, origem a nenhum vinculo posterior com o
administrado. Ao revés, nas autorizacdes de funcionamento ha uma vinculagdo permanente com a administragéo,
com a finalidade de tutelar o interesse publico, admitindo-se — tanto na doutrina como na jurisprudéncia
espanhola — a possibilidade de modificagdo do contelido da autorizagdo para adapta-lo, constantemente, a dita
finalidade, durante todo o tempo em que a atividade autorizada seja exercida”. N&o por outro motivo que,
conforme vimos na nota supra, o projeto de novo Codigo de Processo Administrativo Portugués visa a autorizar,
no n° 2, alinea c, do artigo 166°, a modificagdo dos regimes juridicos das atividades reguladas por alteracdo
superveniente das circunstancias que atinem ao ambiente regulado.

100 Evidentemente, havendo prejuizo especial e anormal sofrido pelo particular em decorréncia da expedicgéo de
atos individuais concretos ou gerais e abstractos, ainda que legais, podera ter lugar a responsabilizacdo civil do
Estado ou o dever de compensagdo do sacrificio, cf., alids, prevé o projeto de novo Codigo de Processo
Administrativo Portugués no artigo 166°, n°s 4 e 5.
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2.2. Cotejo analitico

A vista das caracteristicas dos regimes juridicos da concessdo e da autorizacio
descritas supra, podemos extrair importantes pontos em comum na légica entre ambos
regimes habilitantes, que, porém, se diferenciam essencialmente na forma com que as relacoes
entre Estado e particular se desenvolvem e com que as respectivas equagdes econémico-

financeira sdo balanceadas.

2.2.1. Aproximacodes

Autorizac6es e concessdes, como instrumentos juridicos habilitantes para a instalacdo
e operacdo por particulares de infraestruturas diretamente conectadas a interesses coletivos,

operam sob logicas substancialmente analogas. Vejamos.

2.2.1.1. A regulacao por contrato e as clausulas regulatérias

Tanto a autorizacdo, quanto o contrato de concessao se colocam a regular (em sentido
lato) a organizagdo das industrias de infraestrutura, disciplinando e conformando os
parametros e standards de condutas a serem cumpridos pelos agentes regulados para o
atingimento dos interesses publicos, seja através de clausulas e obrigacdes contratuais, inter
alia, seja por decisdes individuais aplicadas a um determinado agente regulado, seja por
normas gerais e abstratas aplicaveis a todos os agentes de um determinado setor.

O contrato de concessdo, portanto, tal como a autorizagcdo, € um instrumento de
regulacdo, que submete o agente privado a um feixe de direitos e obrigacdes, monitoramentos,
fiscalizacOes e possiveis cominagdes de san¢des que servem, em Ultimo grau, a estruturar de
acordo com o interesse publico as relacdes que tém lugar em determinado mercado.

Dai aludir a doutrina, consoante GONCALVES (2010, p. 1021), a uma regulacdo por
contrato, i.e. “ao potencial regulatdrio dos contratos de concessao: na verdade, na hipdtese em
andlise, a funcdo regulatoria do mercado cabe ao contrato de concessdo (de servigos ou de
infra-estruturas) ou, em geral, ao contrato publico que habilita a empresa a entrar num
determinado mercado ¢ que define as ‘regras’ sobre o comportamento das empresas (...)
Nesta aplicacdo, o contrato regulatério ndo constitui, portanto, uma novidade; em rigor, ndo

representa mais do que um novo nome para uma velha realidade”.
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Este fendbmeno se reforca pelo fato de que tanto a autorizagdo, quanto a concesséo
operam através de continuas e incessantes adaptacdes do regime juridico aplicvel ao agente
privado para fins de conformacéo aos cambiantes interesses coletivos afetos as industrias de
infraestrutura.

O fato de estarem presentes, nestas industrias, interesses publicos primarios, que sdo
naturalmente cambiantes, e, notadamente no caso das smart grids, tecnologias e relagdes
intersubjetivas dinamicas que evoluem sempre e rapidamente, implica a necessidade constante
de adaptacdo e modificacdo das obrigacfes impostas aos agentes privados para atender as
mutacdes da realidade.

Mediante a autorizacdo, o particular adere ao regime juridico consubstanciado no
ordenamento setorial, devendo conformar-se continuamente aos principios e regras, atuais e
futuros, exarados pelo regulador.

Da mesma forma, malgrado sujeita a um regime contratual, a concessao ndo escapa as
constantes adaptacdes a serem realizadas no curso da execucdo do contrato. Os contratos de
concessdo, com efeito, sdo marcados por uma constante mutabilidade, justificando a
conferéncia de poderes exorbitantes a parte concedente para modificar (unilateral ou
consensualmente) as condi¢des contratuais de modo a compatibiliza-las constantemente com
0s interesses e objetivos que vao emergindo e cambiando ao longo da execugéo do pacto.

Seja pelos longos prazos de duragédo destes contratos, seja pela alta complexidade de
seus objetos, é impossivel antecipar, quando de sua celebracdo, todos os interesses,
tecnologias e demandas que advirdo no curso de sua execucao.

O que se preenche sempre — e constitui ndcleo intangivel do contrato — no momento da
celebracdo do pacto sdo as clausulas constitutivas da equacdo econémico-financeira e da
reparticdo de riscos, estabelecendo os parametros que perdurardo e deverdo ser obedecidos
durante todo o prazo contratual.

As demais condi¢des da avenca, que respeitam a forma do cumprimento contratual,
encontram-se sujeitas a vicissitudes provocadas pelos agentes contratantes ou por fatores
exteriores. Portanto, os contratos de concessdo sdo essencialmente incompletos.

Isto significa que os projetos, obrigacdes e perspectivas calculados no momento da
assinatura do negocio podem (e na quase totalidade dos casos é exatamente isto que ocorre)
tornar-se obsoletos!®, inadequados ou mesmo imprestaveis ao longo do tempo e & vista de

mudancas na realidade féatica.

101 SAUSSIER (2013, p. 8)
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Assim, ndo é possivel, como tampouco é desejavel que a regulacdo (lato sensu) da
implementacdo, gestdo e operacdo das infraestruturas em rede seja feita exclusivamente pelo
instrumento contratual. Por isso, ha a submissdo automatica do concessionario, salvo expressa
disposicdo em contrario, ao regime normativo (constante de lei, decreto e regulamentos) geral
vigente para as atividades delegadas'®?.

Para além das clausulas delineadas no contrato, portanto, aderem ao regime juridico da
concessdo as denominadas “clausulas regulamentares ou de servigo”, as quais disciplinam o
modo e a forma de realizacdo do objeto contratual, compatibilizando-o sempre aos
interesses publicos, e, conseguintemente, “podem ser modificadas ou suprimidas pelo
Poder Publico, toda vez que as contingéncias sociais se alterarem ou o interesse coletivo
o exigir’l® — e, a evidéncia, caso tais modificagdes unilaterais do feixe de direitos e
obrigacBes a que se encontra sujeito o contratado impacte a equacdo econdémico-financeira
original, terd lugar o reequilibrio.

Aproximam-se, entdo, a autorizacdo e a concessdo por submeterem o0s agentes
privados continuamente — até o fim do prazo contratual, no caso da concessao, ou
indefinidamente, no caso, como regra, da autorizacdo — a evolucdo da inddstria e a
adaptacdo as novas realidades e interesses que se colocam, o que da ensejo a um
segundo conjunto de caracteristicas analogas entre ambos o regimes que consiste na
obrigatoriedade de manutencgdo do equilibrio econémico-financeiro do particular.

2.2.1.2. O direito ao equilibrio econébmico-financeiro

O regime de concessdo calca-se precipuamente na incolumidade da equacdo
econémico-financeira do contrato, no sentido de que quaisquer modificacdes — unilaterais,
bilaterais ou decorrentes de fatores externos ao contrato — do feixe de direitos e obrigacdes a
que se encontra sujeito o contratado dara lugar a um reequilibrio da equacdo econémico-
financeira original caso seja ela impactada.

No caso da autorizacdo, ndo é pouca a doutrina que defende que, por estar-se diante de
uma atividade econémica de titularidade privada, o particular assumiria todo e qualquer risco
do negocio, ndo fazendo faz jus a continuidade do regime setorial, nem adquirindo direitos a

manutencdo do equilibrio de suas contas (um equilibrio econémico-financeiro global),

102 CAETANO (1996, p. 243)
103 MEIRELLES (1991, p. 191)
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tampouco a compensacdes por eventuais mudancas implementadas no ordenamento setorial,
devendo apenas sujeitar-se aos comandos estatais.

Em ambientes regulados cujos precos sdo livres, anuimos com tal entendimento,
porquanto, neste caso, o desempenho dos particulares é guiado e subordinado a logica do
mercado, operando as obrigacdes impostas pelo regulador somente como um dos custos — 0
“custo regulatorio” — somando a todos os outros a serem considerados para o calculo dos
precos que promoverdo uma taxa de retono considerada suficiente e economicamente viavel
pelo particular.

Para a situacGes de preco regulados — como no caso do setor elétrico —, porém,
entendemos que a visdo tradicional é por demais simplista quanto a natureza e as
consequéncias da habilitacdo via autorizacdo, deixando de considerar as complexidades e as
peculiaridades que caracterizam estes mercados.

Nestes casos ha, na relacdo Estado-operador, uma forte ingeréncia estatal, devendo os
agentes privados ordenar as suas atuagdes aos planos e politicas publicas exaradas pelo Estado
sem que lhes seja dada a possibilidade de ajustar livremente os precos cobrados do usuario
final para fazer frente aos custos que lhe sdo impostos para 0 cumprimento desta incumbéncia.

Ou seja: os “custos regulatorios” passam a ser internalizados pelos agentes privados e
somente mediante autorizacao do regulador podem ser repassados para 0s usuarios pela via do
preco. Consequentemente, também o lucro a ser obtido pelo particular — e que é o principal
motor de suas escolhas e suas atividades — passa a ser limitado e arbitrado pelo regulador.

Por conseguinte, o retorno dos investimentos realizados depende de uma formatacéao
regulatéria que garanta o equilibrio entre despesas e receitas, equalizando o balango
econdmico-financeiro do particular em contrapartida a alocacdo de recursos e a prestacdo de
servicos direcionados ao atingimento do interesse publico, sob pena de configurar-se um
expropriacdo, por via transversa, do patriménio particular para fins de interesse coletivo, o
que, de qualquer modo, obrigaria a uma justa compensacéo financeira.

A experiéncia préatica colhida em paises com antiga e ampla presenca de agentes
privados em mercados desta natureza corrobora o exposto.

Nos Estados Unidos e Inglaterra, a titularidade privada das atividades e infraestruturas
ndo impediu nem que fossem amplamente regulados os servicos e as tarifas em prol do
interesse publico, nem que o célculo das tarifas aplicaveis considerasse ndo so a distribuicéo
de risco entre operadores e usuarios, como a remuneragdo justa dos agentes privados e a

devida amortizacdo de seus investimentos.
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De fato, a Suprema Corte Norte-Americana, em famoso leading case, assentou que
“’deve haver um justo retorno sobre o valor razoavel da propriedade no momento em que esta
sendo usada pelo publico. (...) 0 que a companhia esta intitulada a pedir é um retorno justo
sobre o valor do que emprega para a conveniéncia publica (...). A taxa de retorno deve ser
razoavelmente suficiente para assegurar a confianca na saude financeira da utility e deve ser
adequada, sob gerenciamento eficiente e econémico, a manter e assentar o seu crédito e
permitir o levantamento de fundos necessarios para desincumbir-se propriamente de seus
deveres publicos”%,

E fixou como pardmetros para ensejar um balanceamento voltado a razoavel e
suficiente adequacdo da taxa de retorno as “mudancas afetando a oportunidade para o
investimento, o mercado financeiro/de empréstimos [money market] e condi¢cdes de negdcio
gerais” %,

QUINN e REED (2010, p. 846), tratando da realidade estadunidense do setor elétrico,
expdem que “Os reguladores determinam quanto os acionistas [shareholders] de uma IOU
[Investor-owned electric utilities] podem pagar, que despesas o operador pode recuperar junto
aos usuarios, os niveis de tarifas para certas classes de usuarios, o grau até o qual as tarifas
podem ser modificadas em certas circunstancias, e como o operador pode expandir a sua
capacidade para fazer face as projecdes de demanda futura”. E, para o que realmente importa
para o cerne de nossa explanagdo, “os reguladores, no entanto, encontram limites reais. Eles
devem balancear as recuperacdes de custos de investimentos do operador através das tarifas
com os direitos dos usudrios em uma maneira justa, alcancando (...) um balango razoéavel
entre interesses concorrentes”.

Perante estas consideracdes, as modificacOes e imputacdes de obrigagdes realizadas
pelo regulador no regime de habilitacdo via autorizacdo, desde que afetem o balango geral
entre 0s custos de investimentos e as taxas de retorno devidas aos operadores autorizatarios,
d&o ensejo a direitos a uma reacomodacao tarifaria.

Portanto, no nosso entender, o autorizatario faz jus a um ‘“equilibrio econdmico-
financeiro” geral, i.e. a justica da compensacdo e remuneracdo pelos investimentos realizados
e pelos servigos prestados, tal como nos casos das concessoes.

N&o por outro motivo que uma parte consideravel da doutrina refere a uma regulacéo

como contrato para explicitar a forte aproximacdo entre as ldgicas de interacdo e

104 y.S. SUPREME COURT. Bluefield
105 |dem
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relacionamento existentes dentro dos sistemas regulatérios stricto sensu e dos sistemas
contratuais®®, figurando o agente regulado como que um agente ou comissario do Estado.
Apesar de reconhecermos a importancia desta doutrina na explicitacdo dos pontos de
encontro entre o regime da autorizacdo e o regime contratual da concessdo, sobretudo no
reforgo das responsabilidades publicas de estabilizagcdo das relacfes juridicas travadas entre o
Estado e os agentes privados e de protecdo ao direito destes Gltimos a uma remuneracao justa
e equanime em contrapartida ao atendimento dos parametros e obrigacGes impostos pelo
poder publico (pela via contratual ou regulatoria) para persecucdo do bem-estar geral,
entendemos que ha substanciais diferencas na forma sob a qual se desenvolvem ambos

instrumentos habilitantes que ndo permitem chegar ao ponto de iguala-los. Vejamos.

2.2.2. Diferencas

E do nosso entendimento que a diferenca entre os regimes de concesséo tradicional e
autorizacdo em ambientes de tarifas reguladas repousa na forma com que as modificacdes e
revisdes tarifarias podem ser implementadas e nos respectivos impactos que tém o condao de
gerar na eficiéncia global das atividades cujo desempenho se pdem a habilitar.

A contratualizacdo formal e explicita do vinculo juridico entre o Estado e o agente
privado — que se revela na concesséo, mas se encontra ausente na autorizagéo — tem o condao
de implicar diferencas substanciais nos titulos habilitantes ora em andlise, a partir da maior ou
menor discriminacdo dos fatores habeis a disparar o rebalanceamento do equilibrio do
operador, da maior ou menor flexibilidade e agilidade com que a revisdo do regime juridico
pode se dar e da forma com que o reequilibrio pode ser implementado, o que faz com que
sejam gerados maiores ou menores custos (especialmente de transacdo) ao Estado e aos

usuarios.

2.2.2.1. Seguranca

Em setores de infraestrutura, o fator seguranca é, como intuitivo, de suma
importancia, por atribuir direitos e garantias aos investidores de que se remunerardo de forma
justa e proporcional pelas alocagbes monetarias que realizarem e poderdo utilizar-se dos

instrumentos judiciais adequados para fazer valer os seus direitos, o que culmina em

106 GONGALVES (2010, p. 1008-1011)
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incentivos ao aporte de capitais e na reducdo dos riscos e, consequentemente, do custo do
financiamento.

A formalizacdo do vinculo juridico em um instrumento contratual atrai um feixe de
normas protetivas que se voltam a alcancar a estabilidade das relagdes juridicas, gerando
direitos que passam a ser adquiridos pelas contrapartes pelo exercicio ativo da autonomia da
vontade.

Dessa maneira, a contratualizacdo do vinculo juridico tém o efeito de (i) formalizar
uma determinada relacdo juridica equilibrada, que deve assim permanecer até o término do
prazo contratual — o qual, por sua vez, € balizado pelo periodo necessario a auferi¢do de bonus
para compensar 0s Onus contratualmente imputados as partes; e (ii) transformar
automaticamente em ilicito o descumprimento de clausulas insitas ao nucleo sinalagmatico e
comutativo do pacto, atraindo de pronto intervencao judicial para sustar ou reparar a ofensa
gerada, conferindo uma seguranga juridica reforcada a relacdo entre Estado e agente privado.

Ademais, o0 contrato € um instrumento de reparticdo de riscos, i.e. promove uma
alocacdo entre as partes de inumeros riscos afetos ao objeto contratual. E, uma vez celebrado
0 pacto, a alocacdo de riscos acordada pelas partes estabiliza-se e mantem-se durante todo o
prazo do negécio. Dai que, conforme vimos acima (11.2.1.1), o tradicional contrato de
concessdo aloca os riscos (aleas econdémica e administrativa) de forma estanque, tendo ja
trabalhado largamente o legislador, a doutrina e a jurisprudéncia para arrolarem as
circunstancias que disparam o reequilibrio contratual e quem deve arcar com 0s respectivos
prejuizos, o que acaba por se refletir e assentar nas clausulas dos contratos de concessao.

Isto permite que as partes contratantes tomem conhecimento, calculem e
“monetarizem” antecipadamente os riscos que lhe sdo alocados, reduzindo, em principio, os
cenarios de incerteza que operam como fatores instabilizadores das relacdes juridicas.

Em acréscimo, por ser um instrumento de regulacdo, o contrato de concessdo traz ja
em si parametros e obrigacdes-chave que vinculam tanto o concessionario quanto o poder
concedente, reduzindo, em consequéncia, a discricionariedade regulatoria da entidade
responsavel pela ordenacéo e fiscalizagdo de condutas em um determinado setor regulado.

Isto significa que as “clausulas regulatorias” e as posteriores modificagdes que atinjam
a execucao do contrato devem remeter-se ao sistema de regulacdo contratual original, o que
contribui para que haja menos desvios e, naturalmente, uma maior confianga na estabilidade

do regime juridico aplicavel ao concessionario.
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Em contrapartida, a auséncia de contratualizacdo do vinculo no caso da autorizacéo
teria 0 conddo de tornar tais relagdes juridicas menos estaveis e, portanto, menos seguras,
impactando nos incentivos e no comportamento dos agentes privados em levar a efeito
investimentos em ambientes regulados.

Na autorizacdo, h4 uma maior liberdade do regulador em conformar as condutas dos
agentes privados, cujos direitos — ao equilibrio da relagdo juridica e a compensacdo por
eventuais abusos ou rupturas da parte do regulador — ndo se encontram previamente
assegurados, descritos e delimitados em um instrumento contratual, colocando-se parametros
mais gerais a serem aplicados para o balanceamento da relagdo “justa taxa de retorno-tarifa” e
um poder maior de conformagéo constante na equiponderacdo dos direitos e interesses em
jogo e dos riscos existentes no mercado.

Do mesmo modo, pelos direitos dos agentes regulados ndo se encontrarem
previamente formalizados e arrolados em um termo contratual, eventuais rupturas ou
ilicitudes praticadas pelo regulador podem néo se relevar tdo facil ou nitidamente®’ como no
caso de alteracfes que contradigam clausulas dos contratos de concessdo, majorando os énus
argumentativos e probatorios dos agentes regulados em fazer valer os seus direitos.

Finalmente, por se tratar de um ato juridico unilateral, a autorizacdo ainda é entendida
por uma parte substancial da doutrina como um titulo precério, passivel de ser revogado por
conveniéncia e oportunidade da entidade publica que o outorgou sem que isso confira ao
particular, a principio, direito a posteriores compensacoes.

Sob a 6tica tradicional do instrumento da autorizacdo, portanto, dificilmente este titulo
habilitante seria habil a conferir aos agentes privados a seguranca minima necessaria ao aporte
dos vultosissimos recursos que demandam as smart grids.

Entendemos, porém, inclusive pelos motivos ja expostos quando tratamos do direito
dos agentes regulados ao equilibrio econémico-financeiro global de suas contas, que as
autorizagdes em ambientes de precos regulados ndo possam ser submetidas ao regime
tradicional aplicado as autorizacdes e licencas publicas em geral, porquanto as relagdes que se
desenvolvem triangularmente entre Estado, operadores privados e usuarios nos ambientes de
precos regulados séo dotadas de importantes peculiaridades.

No plano do relacionamento entre Estado e agentes privados, as atividades
desenvolvidas sob um regime de precos regulados sdo fortemente instrumentalizadas e

funcionalizadas a consecucdo de objetivos, politicas e interesses publicos especificos destes

107 GONGALVES (2010, p. 1023)
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mercados, em que o Estado-Regulador arrola os fins e, os particulares, implementam os meios
para logra-los.

Diante disso, ndo vemos a relacdo regulador-operador como uma relacdo de simples
sujeicdo deste ultimo as regras exaradas e aos interesses publicos identificados e arrolados
pelo primeiro. Na verdade, enxergamos também uma relagdo associativa-cooperativa em que
ambos contribuem para a construcdo do mercado, encampando, o operador, 0s projetos e
politicas governamentais e realizando os investimentos necessarios a implementa-los, e
promovendo, o regulador, um ambiente seguro e (tecnicamente) apropriado para o desenrolar
destas atividades e equiponderando os interesses pubicos e privados em quest&o.

Dai defendermos ndo sé que a relacdo continuativa entre regulador e operador em
atividades de precos regulados deve ser regida primacialmente pela confianca, introduzindo-
se as mesmas ldégicas de comutatividade, boa-fé e equilibrio que constituem as bases das
relacbes contratuais, como a impossibilidade de conferir-se natureza precéria ao titulo
habilitante, seja pelos altissimos custos envolvidos na implementacdo e gestdo destas
atividades, seja pela incompatibilidade de uma tal solucdo com a confianca que deve ser
deferida pelo Estado aos particulares que aderirem aos projetos e politicas publicas®®.

Sob a 6tica da relagdo Estado-usuério, por outro lado, o regulador ndo atua meramente
como advogado ou protetor dos direitos dos usuarios perante a industria. Vai mais além:
estipula regras e condicionamentos a aufericdo destes servigos e aloca, mediante a tarifa,
riscos a serem por eles suportados. Da mesma forma que usuarios e operadores ndo se
relacionam meramente como fornecedores-consumidores, porquanto financiam e gerem
cooperativamente as infraestruturas e os servigos prestados sob a Idgica do clube.

Significa, entdo, que as complexas relaces que tém lugar nestes ambientes regulados
ndo permitem aplicar, sem as devidas ponderacGes e adaptacdes, as conclusbes alcangadas
pela doutrina e pelos tribunais para os institutos e relagdes classicas e tradicionais do direito
administrativo'® - no nosso caso, para as autorizagdes e para as licengas.

N&o que ndo haja relacdes de sujeicdo (exercicio de poder de policia) classicas em

ambientes regulados. Mas na construgdo e na organizagdo de um novo marco setorial para as

108 Cf. SILVA (2008), relativamente as autorizacBes para geracdo de energia elétrica, “O acto ndo aparece aqui
como instrumento de tutela do interesse publico, mas como instrumento administrativo de coordenacdo de
direito publico e do direito privado, através da conformacédo dos direitos dos privados segundo as orientacdes de
politica publica do sector, que designamos como ‘actos administrativos de orientagdo de comportamentos”™ (p.
285-286), concluindo que “isso leva que os actos ndo possam ser revogados a partir do momento em que se
tornam definitivos” (p. 288)

109 Sobre os instrumentos juridicos tradicionais e o “novo direito administrativo”, v. SILVA (2008); SILVA
(2010); e GARCIA (2009)
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smart grids, sobretudo em matéria de financiamento e gestdo — que é sobre o que nos
debrugamos aqui —, elas ndo se nos afiguram aplicéveis.

A consequéncia disso repousa na necessidade de reforco das responsabilidades do
regulador em desenvolver uma politica regulatoria harménica, dialégica e estavel, evitando
rupturas injustificadas no regime juridico aplicavel ao setor e construindo conjuntamente o
mercado com o0s agentes regulados

Uma nova postura das autoridades publicas reguladoras, a vista disso, conjugada com
uma transformacdo da orientacdo do instrumento da autorizacdo de um titulo unilateral
precario que habilita o Estado a exercer indiscriminadamente potestades publicas para um
titulo habilitante que confere direitos e promove a estabilizacdo de relagcdes e cenéarios
regulatérios, torna-se indispensavel a suprir a auséncia de seguranca juridica reforcada de que
carecem as autorizacbes em virtude da nao-contratualizacdo do vinculo juridico sob que

operam.

2.2.2.2. Flexibilidade

Ao mesmo tempo que a contratualizacdo do vinculo juridico confere seguranca aos
agentes privados, reduz substancialmente a flexibilidade do regulador em adaptar continua e
tempestivamente as atividades em vigor as necessidades e mutacdes da realidade, afigurando-
se estes dois valores essenciais para o desenvolvimento das inddstrias de rede — seguranca e
flexibilidade — como inversamente proporcionais, o que denota a complexa e dificil tarefa em
confronta-los e pondera-los na modelagem juridica dos setores infraestruturais.

A flexibilidade em inddstrias de rede é essencial em razdo dos cambiantes interesses
publicos atrelados a estes bens e atividades, e, sobretudo no caso das smart grids, dos
desenvolvimentos constantes da tecnologia, das mdultiplas e complexas relacGes

intersubjectivas e das dindmicas sociais que terfo lugar no ambiente regulado®*°.

10 Nio é demais acrescentar que também a aléa econdmico-financeira internacional vem interferindo
crescentemente nos setores econdmicos, inclusive energéticos, devendo também ser considerada quando da
formatacdo juridico-regulatéria das redes inteligentes, notadamente em termos da flexibilidade do titulo
habilitante para adaptar-se as cambiantes condi¢fes dos mercados e cenarios globais. No presente contexto de
crise econdmica, deve-se ponderar, p. ex., a flexibilidade dos titulos habilitantes em permitirem a desaceleracéo
de investimentos anteriormente previstos e projetados quando eram outros os cenarios politico-econémicos
globais, a fim de desonerar o poder publico e, mesmo, 0s usuarios de desembolsarem substanciais quantias em
projetos que, a vista da mudanga de contexto, ja ndo mais se afigurem prioritarios ou sustentaveis em termos
econdmicos. Sem dividas, uma solugdo tal (v.g. a desaceleracdo de investimentos) é melhor absorvida sob titulos
mais flexiveis, como a autorizagdo, sendo certo que a solucéo, sob o enquadramento tradicional da concessdo, de
rescisdo contratual por motivo de interesse publico com a respectiva indenizagdo integral do concessionario ndo
s0 seria desarrazoada (no caso de o cendrio global modificar-se novamente em momento posterior, permitindo a
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E preciso, assim, que 0s esquemas regulatorios sejam permeaveis as mudangas e
progressos que as smart grids gerardo, seja para fins de atingimento dos interesses publicos
em cada momento historico, seja para assegurar aos agentes do mercado a desenvoltura
indispensavel a atuacdo em um mercado que cada vez mais se pautara por logicas de mercado
e concorréncia, evitando, em consequéncia, que 0s esquemas regulatérios aprisionem o0s
agentes regulados em tecnologias e relacGes obsoletas, que impedirdo o0 Seu sucesso no
mercado e, em Gltimo grau, o sucesso das proprias redes inteligentes.

A conformacéo evolutiva das condutas dos particulares as modificacGes da realidade
em sede de concessdo, porém, vem carreada por maiores 6nus e dificuldades que sob o
instrumento da autorizacdo, precisamente por estar o poder publico atrelado as condigdes e
esquemas estabelecidos contratualmente.

Em primeiro lugar, como regra, 0s contratos de concessdo encontram-se sujeitos ao
principio da licitacdo e da vinculacdo ao instrumento convocatério, o que significa que sejam
mantidas as condi¢fes da proposta no curso da execugdo do contrato, i.e. que os direitos e
obrigacBes derivados dos contratos celebrados no fim do procedimento licitatério sejam
resguardados em face de alterag@es posteriores!!?.

Logo, embora possa adaptar algumas matérias disciplinadas no contrato, o poder
concedente fica preso as escolhas estruturantes bésicas (nucleo fundante do contrato) que
originalmente adotou para o setor!!?,

Em segundo lugar, o fato de o contrato prever procedimentos e regras estanques para a
incidéncia e a solucdo dos reequilibrios contratuais faz com que sejam mais demorados e mais
burocraticos 0s processos de renegociacdo de clausulas contratuais que processos de
recomposicao na seara regulatéria em sentido estrito.

A auséncia de um vinculo formal contratualizado, no sistema de
autorizacdo/licenciamento, parece-nos, com efeito, permitir que sejam mais flexiveis e ageis

0s ajustamentos dos regimes regulatorios aos objetivos publicos se comparados com as

continuidade dos investimentos), como altamente dispendiosa para a coletividade. Sobre estas questdes e outras
atinentes ao direito do investimento estrangeiro e modificagdes dos cenarios politico-econémicos nacionais e
globais e seus respectivos impactos em relag@es juridicas em curso, v. SILVA (2013).

11 MARQUES NETO (2002, p. 210) aduz ser “completamente interditada (mesmo a luz das cldusulas
regulamentares) a imposicdo de alteracdes de tal profundidade que acarretem a adulteracdo (...) do objeto
licitado, assim entendido o conjunto de pressupostos negociais € o rol de obrigagdes subjacentes & outorga”.

112 1ss0 ndo significa, como alias ja salientamos, que tais atividades delegadas ndo estejam sujeitas a mudangas e
evolugdes condizentes com os cambiantes interesses publicos, a inovacdo e evolugdo tecnoldgicas e as melhores
praticas e técnicas disponiveis para a industria. O que pretendemos salientar é que as opgdes estruturantes do
poder concedente (v.g. a escolha quanto ao tipo de rede a ser empregada, as varidveis que compdem a equagao
econdmico-financeira, etc.) que diretamente integraram o processo licitatério e ensejaram a escolha do parceiro
privado ndo podem ser modificadas, sob pena de ofensa ao principio da licitagdo e vinculagdo ao instrumento
convocatario.
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renegociacdes que tém lugar sob o sistema de concessdo, jA que 0s autorizatdrios estdo
sujeitos a um sistema dindmico de didlogos e negocia¢cdes com o regulador e, a mudanca no
regime, ndo implica necessariamente a implementacdo de um processo, COmo regra, custoso e
demorado, para renegociacao dos termos (fixos) de contratos.

Por fim, o fato de os contratos de concesséo manterem esquemas obrigacionais e de
alocacdo de riscos de forma estanque pode redundar em importantes perdas em flexibilidade
e, em Ultimo grau, de eficiéncia da modelagem juridica, por resultar na inevitabilidade de
reiteradas renegociacfes entre o concedente e o concessionario, culminando em sucessivos
reequilibrios econdmico-financeiros do contrato.

Os esquemas de reequilibrio implementados pela via da regulagdo via autorizagdo, por
dizerem com a taxa de retorno geral dos agentes regulados e serem implementados para cada
periodo regulatério (que pode ser de um, trés, cinco, oito anos, etc.), permitem atribuir de
forma mais célere e flexivel aos agentes novas obrigacdes e parametros de conduta que 0s
vinculos contratualizados da concess&o.

A uma porque, caso tais parametros e obrigacfes integrem uma clausula contratual,
dependerdo, para serem implementados, da abertura de um processo de renegociacdo de um
aditivo contratual, demandando tempo e recursos.

A duas porque, ainda que tais parametros e obriga¢fes ndo integrem o contrato,
pertencendo ao escopo das denominadas “clausulas regulamentares”, dardo ensejo, em
qualquer caso, se afetarem o equilibrio econémico-financeiro original, a um processo de
recomposicao, que, como regra, é individualizado, especifico e subsequente — i.e. para cada
nova obrigacdo acrescida procede-se ao reequilibrio, para fazer frente a desestabilizacdo
gerada por aquele novo fator, subsequentemente ou até no mesmo ato que impds a nova
obrigacdo, sem postergar o rebalanceamento para o periodo regulatério seguinte, que poderia,
de uma s6 vez, proceder concomitantemente a recomposicdo de todas as perdas e ganhos
demonstradas em uma determinada periodicidade.

Ademais, o fato de nos contratos tradicionais de concessao 0s riscos se encontrarem
alocados de forma estanque e primordialmente correrem as expensas do poder concedente (na
realidade, em ultimo grau, dos usuérios) impede que haja uma distribuicdo equitativa e
condizente com as cambiantes realidades do mercado que o regime de autorizacdo, em

contrapartida, permite!®3,

113 Corroborando 0 exposto, recente decisio exarada pelo SUPREMO TRIBUNAL DE ESPANA no STS
7406/2012, julgado em 21 de novembro, torna clara a maior flexibilidade existente nos regimes de recomposicdo
do equilibrio econdmico-financeiro nas relagdes juridicas autorizadas relativamente as relagdes contratualizadas.
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2.2.2.3. Custos de transacao

Custos de transacdo sdo custos que 0s agentes econdmicos incorrem quando recorrem
ao mercado para obter equipamentos, insumos ou servicos, ou simplesmente quando
ingressam em uma relacdo juridica com outro(s) agente(s), envolvendo custos de negociar,
elaborar e garantir o adimplemento de direitos e obrigacdes de uma relacdo juridica, seja ela
formalizada/contratualizada (v.g. contrato de concessdo) ou ndo''* (v.g. uma relagdo entre

regulador e autorizatario).

Naquele caso, impugnava o recorrente, geradora de energia fotovoltaica sob o regime especial de instalacdo e
remuneracdo pela via de tarifas reguladas (cerca de dez vezes superior aos pre¢os de mercado), o Real Decreto
1565/2010, de 19 de novembro, por ter ofendido os principios da seguranca juridica, confianca legitima e o seu
direito de propriedade (& justa remuneracdo), na medida em que reduzira para trinta anos o prazo da tarifa
regulada aplicavel as instalagbes fotovoltaicas, o qual, nos termos do anterior Real Decreto 661/2007, ndo
parecia ter limite temporal algum. O Tribunal rejeitou o pleito recursal, calcando-se nos seguintes argumentos
pertinentes a matéria ora em analise: (i) “uma medida normativa como a impugnada no presente litigio, cuja
eficacia se projeta ndo ‘para trds’ no tempo, sendo ‘para adiante’, a partir de sua aprovagdo, ndo entra no &mbito
da retroatividade proibida” (p. 3); (ii) “o apelo aos principios da seguranca juridica e confianca legitima ha-de
ser tratado ndo com vista as mudancas que se produzam sobre uma Unica das medidas de fomento, mas em
relacdo a todo o conjunto delas, isto €, com o marco regulatorio juridico-econdmico aprovado pelas autoridades
espanholas em favor destes setor das energias renovaveis. A andlise ‘reduzida’ ndo permitiria, entre outras
coisas, ter em conta a devida consideracdo a eventuais ‘compensacdes’ que, dentro daquele conjunto de regras
favoraveis, pudessem ter-se introduzido mediante a ampliacdo de determinados componentes favordveis em
troca da reducdo ou da limitagcdo (neste caso, meramente temporal) de outros” (p. 4, grifo nosso); (iii) “o
Governo que fixa inicialmente os estimulos ou incentivos a cargo de toda sociedade (pois sdo definitivamente os
consumidores quem os satisfazem) pode, posteriormente, ante as novas circunstancias, estabelecer ajustes ou
correcgles de modo a que a assungdo publica dos custos se tempere até niveis que, respeitando o minimo de
rentabilidade para as inversdes feitas, moderem as retribuigdes ‘finais’” (p. 6); e (iv) “a previsibilidade, em
concreto, da limitagdo a 30 anos do periodo de desfrute da tarifa regulada para as instalaces fotovoltaicas
anteriores a setembro de 2008 (que, de todo modo, j& consideramos implicita na regulacdo originaria contida no
Real Decreto 661/2007) era tdo mais acentuada quanto que j& se havia fixado um periodo maximo de 25 anos
para as instalagdes fotovoltaicas posteriores aquela data, por virtude do Real Decreto 1578/2008, antes citado”
(p. 7). Sendo assim, por ser previsivel tal mudanca, de acordo com as peculiaridades tecnoldgicas e econdmicas
do setor fotovoltaico e por ser imperiosa a verificagdo da reducdo do prazo relativamente a outros fatores
passiveis de influenciar o equilibrio econémico-financeiro geral do autorizatario, deixou de ser acolhido o pleito
recursal, salientando-se, ainda, que a reducdo do prazo ndo atingiria a razoabilidade da remuneracéo e retorno
dos investimento, denotando a maior flexibilidade que lastreia a regulacéo pela via da autorizagdo. Parece-nos
evidente que outra seria a solucdo caso estivesse contratualizado o vinculo e fossem aplicados os formatos de
divisdo de riscos tradicionais da concessdo, na medida em que o prazo do contrato diz diretamente, como regra,
ao periodo necessario a recuperacdo dos investimentos por parte dos concessionarios e a recomposi¢do da
equacdo econdmico-financeira independe, também como regra, de perquiricdo de eventual previsibilidade ou
legitima confianca depositada pelo particular nas agBes do poder pulblico. Logo, uma vez reduzido
unilateralmente pelo poder concedente o prazo para cobranca das tarifas tal como originalmente fixadas, ndo
temos davidas em afirmar, sob a logica e a doutrina tradicionais dos contratos de concessdo, que a mesma
situacdo analisada pelo tribunal espanhol daria azo ao reequilibrio contratual em uma situagao de concessao.

114 Em termos de custos de transagdo, a mencdo a contrato pode ser entendida, tal como empreendemos no
presente trabalho, como uma metéfora para capturar toda relagdo juridica de dar e receber, inclusive entre uma
agéncia reguladora e um agente privado (FREEMAN, 2003).
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Os custos de transagédo revelam-se particularmente importantes em trés dimensdes: (i)
incompletude dos contratos (e dos pardmetros que norteiam as relagfes juridicas em geral);
(ii) comportamento oportunista e (iii) problemas de catividade [hold-up problems]**®.

Os contratos ou relacdes juridicas incompletas séo, sob a 6tica econdmica, consoante
LYON e HUANG (2002, p. 108), aqueles que “ndo realizam os ganhos potenciais com as
trocas e consequentemente ddo as partes incentivos para renegociar ou quebrar o contrato
original para atingir ganhos adicionais com o contrato”.

Dai exsurgem, a evidéncia, custos e dificuldades adicionais calcados no advento de
contingéncias futuras, ndo prescritas ou ndo esperadas, na reformulacéo das bases em que se
assentou a relacdo juridica e, inclusive, em eventuais desvios ou erros cometidos pelas cortes
judiciais em interpretar e fazer cumprir os direitos e obriga¢des advindos de um pacto
incompleto!!®. A incerteza, portanto, é monetizada.

Sendo assim, contratualizadas ou ndo, havera custos emergentes da incompletude das
relagOes estabelecidas, advindos do “continuo processo de negociagdo como uma tentativa de
ajustar as suas ac¢des e acordos e resposta as mudangas nas circunstancias”"118,

N&o obstante, as relagdes juridicas estabelecidas por intermédio da autorizacdo, porque
ndo se sujeitam a vinculos contratualizados e se encontram menos atrelada a pré-
conformagdes e pré-alocagcbes de riscos, sdo mais flexiveis e mais abertas a um
desenvolvimento evolutivo da indUstria, afigurando-se os procedimentos levados a efeito para
incorporar as mudancas na realidade social neste ambito mais maledveis e cada vez mais
multilaterais.

A autorizacdo, de fato, estabelece uma relacdo juridica que pressupde e assume as
evoluc@es da industria e do interesse publico, afigurando-se inerentemente evolutiva.

A concessdo, por sua vez, ao contratualizar o vinculo juridico visando a conferir uma
maior seguranca e certeza aos agentes econdmicos mediante o estabelecimento de garantias e

procedimentos e solucBes pré-concebidas, acaba por tornam menos flexivel e mais onerosa a

115 SHAPIRO (2003, p. 390-391)

116 GUASCH (2004, p. 73)

117 SHAPIRO (2003, p. 394)

118 vale aqui referenciar a técnica das clausulas de estabilizagdo, que visam, exatamente, reduzir estes pontos de
incerteza e as subsequentes negociacdes. O seu contelido pode variar desde a previsao de prévio consentimento
das partes para aplicacdo da normativa superveniente que impacte o contrato (intangibility clauses), a vedacéo de
edicdo de normas supervenientes que impactem o contrato (v.g., em matéria trabalhista ou fiscal), congelando o
regime legislativo-regulatério existente quando da celebracdo do pacto (freezing clauses), aplicagdo
superveniente unicamente no que for consistente com o contrato (consistency clauses), a estabilizacéo do regime
fiscal ou tarifario (fiscal or tariff stabilisation clause) e a previsao de pagamentos de compensagdes ao investidor
para fazer frente a custos adicionais incorridos para cumprir ou adequar-se a disposi¢bes normativas
supervenientes (economic equilibrium clauses). v. MOURA (2013)
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mudanga. Em outras palavras: a contratualizagdo do vinculo pdem-se a criar um ambiente de
certeza, onde, porém, esta inexiste, o que tem o efeito contrario e paradoxal de tornar menos
estaveis as relagdes juridicas e mais onerosas a sua implementacao.

Dai afirmar SAUSSIER (2013, p. 8) que, devido a sua complexidade e longa duracéo,
os contratos de concessdo estio “claramente mais suscetiveis a incerteza € a incompletude”llg,
“levando a dificuldades contratuais que sdo remontadas a ‘custos de transag¢do’ na literatura
econdémica. Estes custos de transacao [i.e. dificuldades em implementar e dar cumprimento
aos contratos] sdo algumas vezes importantes o suficiente para suprimir os beneficios dos
contratos de concessao e ndo devem ser considerados como custos menores”.

Além disso, a divisdo estanque de riscos em um contrato de concessao tradicional
propicia mais fortemente do que a alocacdo dindmica e mais flexivel de riscos em uma
autorizacdo um comportamento estratégico e oportunista da parte dos agentes privados, o que
tem o conddo de majorar consideravelmente os custos impostos ao Estado e aos usuarios.

O comportamento oportunista, em ambientes de risco e incerteza, advém sobretudo da
assimetria informacional que existe entre os dois p6los de uma relacédo juridica, manipulando
ou aplicando estrategicamente uma das partes 0 maior nimero, entendimento ou profundidade
das informacdes que detém para levar vantagens perante a outra, de modo a satisfazer os seus
proprios interesses.

Do mesmo modo, o comportamento oportunista pode advir do maior poder de
ingeréncia e sujeicdo que uma das partes possui relativamente a outra, podendo valer-se das
prerrogativas reforcadas de que detém para modificar ou orientar a execucdo das obrigacdes
ao atingimento de seus interesses, tornando mais custoso 0 monitoramento e asseguracao do
cumprimento das condi¢Bes originalmente estabelecidas ou impondo 6nus adicionais a
contraparte no caso de sucesso na desvirtuacao daquelas.

Parece-nos que, também nesse caso, 0s contratos de concessdo, comparativamente a
autorizacdo, se encontram mais permedaveis a este tipo de conduta e carreiam maiores custos
de transagéo.

Em primeiro lugar porque, nas relagdes de concesséo, os bens e atividades delegadas
sdo de natureza publica e os poderes de ingeréncia e conformacdo do poder publico sdo
superiores aqueles exercidos sobre as atividades e bens de titularidade privada, encontrando,
neste ultimo caso, maiores limites impostos pelos direitos fundamentais a propriedade e a

livre iniciativa.

119 SAUSSIER (2013, p. 1)
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Isto leva a que inimeras obrigacdes fundadas em interesses publicos ou, mesmo,
politicos do poder publico sejam impostas unilateralmente em desconsidera¢do ao arcabouco
contratual, ensejando maiores 6nus aos agentes privados e maiores custos a serem pagos, em
ultimo grau, pelos usuarios.

Em segundo lugar, e principalmente, a formatagdo estanque da divisdo dos riscos
potencializa aos agentes privados comportarem-se estratégica e oportunisticamente, desde a
formulacdo das propostas em sede de procedimento licitatorio até o término da concessao.

Como bem avalia GUASCH (2004, p. 19 e 37), “se os competidores acreditam que
renegociacdes sdo viaveis e provaveis, 0s seus incentivos e formulacdo de propostas serdo
afetados, e a licitacdo ird provavelmente selecionar ndo o provedor mais eficiente, mas o mais
habil em renegociagdes™; “na auséncia de outros competidores, renegociagdes entdo ocorrem
em uma atmosfera ndo competitiva, e 0 operador e 0 governo engajam uma renegociacao
bilateral. Em tais negociag¢des 0s governos estdo usualmente em posic¢des de desvantagem que
confere significativa alavancagem aos operadores, permitindo-0s majorar as suas posi¢oes
(capurar mais rendas) relativamente as suas propostas licitatorias originais”.

E, por os riscos e obrigacfes de reequilibrio ja se encontrarem prévia e estaticamente
previstos, o0 agente privado pode estrategicamente planejar as suas condutas e alocac¢des de
investimentos no curso da execucdo do contrato para salvaguardar ou melhorar a sua posi¢éo
juridica relativamente ao poder concedente.

Um dos principais exemplos neste sentido, € o comportamento estratégico e
oportunista dos concessionarios em, como regra, reduzir substancialmente os investimentos
em manutencdo e atualizacdo de bens e servicos ao aproximar-se o fim do prazo da
concessao, dada a sua capacidade limitada de fazer o poder concedente comprometer-se com
ajustes de precos para além do termo contratual*?°.

Este fator, que contribui substancialmente para a obsolescéncia dos bens que integram
as infraestruturas em rede, denota como os esquemas de reequilibrio econémico-financeiro e
alocag0es de riscos existentes nos contratos de concesséo tradicionais podem ser ineficientes,
no sentido de grande parte dos substanciais investimentos e tarefas desempenhadas pelos
concessionarios acabarem dependendo de posteriores recomposic¢@es, ndo se afigurando os
esquemas econdmico-financeiros originalmente acordados bastantes a suportar a execucéo do

contrato na pratica.

120 GUASCH (2004, p. 31)
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De igual modo, a auséncia de investimentos ao fim do prazo contratual conecta-se com
0 problema da catividade, devido a especificidade de determinados bens e servicos
relativamente a uma determinada indastria (no caso, a industria de rede elétrica) e a
ineficiéncia em termos econdmicos de remové-los uma vez instalados e operantes.

Em tese, a catividade gera para a outra parte — no caso, 0 poder concedente, ou 0
regulador — uma vantagem de barganha no que concerne as condi¢des contratuais e as
renegociacdes, na medida em que o concessionario ou regulado ndo pode empregar a
infraestrutura operada em funcgdes outras além daquelas estipuladas na relacdo juridica
original.

Em indUstrias de infraestrutura, no entanto, porquanto as prestacGes ofertadas aos
consumidores finais sdo essenciais, 0 poder de barganha dos operadores é reequilibrado,
desenvolvendo-se a relacdo juridica entre Estado e operadores privados a partir de um
complexo de interesses, em que o Estado reclama vultosos investimentos em bens cativos e,
0s agentes privados, laboram para mitigar as ingeréncias estatais barganhando com o teor
fundamental dos servicos por si prestados.

Esta logica, porém, ndo se reflete no incremento da eficiéncia. Pelo contrario, sdo os
usuarios os afetados com menores investimentos que os devidos em infraestrutura e com a
cobranca de tarifas cada vez mais altas.

Dai que uma mudanca na formatacdo tarifaria e nos modelos regulatérios hoje
operantes se afiguram, mais que qualquer decisdo pela titulariedade publica ou privada dos
bens e atividades, indispensaveis, de modo a fomentar que os investimentos em bens cativos
sejam efetiva e adequadamente empreendidos, sem que eventuais reequilibrios econémico-
financeiros sejam necessarios ou barganhas relativamente ao desempenho e qualidade dos
servicos tomem lugar.

Sobre este ponto, voltaremos oportunamente quando tratarmos da modelagem tarifaria

e da regulacdo de performance e resultados (111.1 e 111.3).

2.3. Conclusoes parciais e algumas sugestdes iniciais

Ao curso do processo de escolha de um modelo organizativo para as smart grids,
deverdo ser ponderadas pelo constituinte derivado ou pelo legislador, em primeiro plano, e,
posteriormente, pelo regulador, os prés e contras de cada um dos formatos habilitantes,

elegendo-se prioridades e, ao fim, um direcionamento politico-ideoldgico para o setor que
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melhor se relacionem com as peculiaridades econdmicas, culturais e sociais de cada
jurisdicéo.

Na pratica, porquanto as smart grids sdo tecnologias ainda em estagio de
desenvolvimento que ndo foram amplamente testadas, ndo ha, até o presente momento, ao
menos ndo em grande escala, experiéncias concretas que possam fornecer dados bastantes e
confidveis sobre que modelo(s) de acesso a entrada e atuacdo dos operadores no mercado se
afiguraria(m) mais eficiente(s).

Ousamos, no entanto, com base em tudo quanto ja expusemos, indicar que, a principio,
a habilitacdo pela via da autorizacdo se afiguraria mais habil, comparativamente ao vinculo
contratualizado da concessao, a fazer frente as dindmicas das smart grids.

N&o como consequéncia de se considerar mais eficiente e adequada a privatizacdo da
titularidade dos bens e servigos que compdem a rede elétrica — com 0 que ndo anuimos; mas
como resultado de a implementacdo de uma indudstria cujo funcionamento ainda se encontra
em fase de experimentacdo e cuja natureza é altamente tecnoldgica e dindmica reclamar
progressos e acomodacBes constantes da regulacdo, o que vinculos contratualizados néo se
mostram passiveis de absorver sem altissimos custos de transacdo para o Estado e demorados
procedimentos de renegociagdo que muitas vezes dificultam ou emperram o avango da
regulacdo e, conseguintemente, da industria.

Quer dizer, as smart grids, por sua natureza altamente tecnoldgica e dindmica,
demandardo um processo de constante adaptacdo e atualizacdo das infraestruturas e dos
respectivos servicos e de continua aprendizagem por parte do regulador a fim de que a
estrutura regulatdria possa evoluir pari passu com a industria.

Dai a exploracdo destas atividades a partir de um regime juridico calcado em um
sistema de principios e regras mais flexivel e maledvel mostrar-se-nos mais adequada a
garantir a implementacdo e eficiente desenrolar das redes inteligentes, razdo pela qual os
titulos habilitantes que vinculem menos intensamente o regulador a formulas e projetos pré-
concebidos, fornecendo-lhe maiores espacos de liberdade de conformagéo, parecem-nos mais
apropriados para o atingimento destes fins.

Além disso, a eficacia dos processos licitatorios e dos respectivos contratos de
concessao tradicionais em atingir os objetivos visados pelo administrador e, em ultima

instancia, pelo ordenamento juridico, depende primariamente da habilidade do poder
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concedente em especificar adequadamente as suas necessidades, detalhando os investimentos
especificos que serdo necessariost?.,

No caso das smart grids, essa especificacdo adequada mostra-se, de um lado, ainda
mais essencial, devido aos altos custos das infraestruturas e a presenca de custos afundados
que “aprisionam” (lock-in) o operador as escolhas (em termos de projetos, tecnologias,
operatividade, etc.) realizadas pelo poder concedente, tornando impossivel ou sobejamente
oneroso alterar formatos ap0s iniciados os investimentos; e, de outro lado, ainda mais dificil,
uma vez que ndo s6 ndo foram plenamente conhecidas e testadas as tecnologias ja
desenvolvidas, como ndo podem ser antecipadas ou conhecidas pelo poder concedente todas
tecnologias que, em médio ou longo prazo, advirdo.

Atrelar, pelas vias da concessdo tradicional, o operador privado a um projeto
especifico desenvolvido pelo poder concedente para as smart grids, portanto, pode ter o
desastroso efeito de condenar estas infraestruturas e estes servicos a rapida obsolescéncia ou
impor 6nus e custos incalculdveis a todas as partes interessadas.

Estas constatacdes, entretanto, ndo implicam uma solucdo absoluta e universalizavel
em prol do titulo habilitante da autorizacdo, nem inquinam a validade e a legitimidade de uma
eventual decisdo do poder politico-legislativo ou do préprio regulador de contratualizarem o
vinculo juridico; tampouco de uma opc¢ado por parte do constituinte derivado ou do legislador
em afetar as atividades e servicos exercidos a partir das redes inteligentes a um regime de
titularidade publica.

Por ser a autorizacdo um titulo que confere, naturalmente, menor estabilidade e
seguranga ao agente econdomico, demanda um alto grau de confianca nas instituicGes
regulatorias de que os direitos e interesses legitimos dos investidores ndo serdo desguardados
e que as mudancas regulatorias serdo implementadas de forma ponderada, coordenada e
gradual, sem rupturas intensas, arbitrarias e/ou inesperadas nos respectivos regimes juridicos.
Em se tratando de investimentos vultosissimos, seguranca € palavra de ordem.

Sucede que nem todos os paises contam com instituicGes regulatérias que gozam de
suficiente reputacdo e grau de confiabilidade ou levem a cabo processos dialogicos e
cooperativos legitimadores das novas solugdes regulatorias encontradas para o setor. Pode,
entdo, a depender de peculiaridades de cada jurisdi¢do, tornar-se indispensavel celebrar um
contrato.

121 SAUSSIER (2013, p. 2-3)
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Ademais, optando o constituinte/legislador pela publicatio e eventualmente n&o
comportando os regimes juridicos nacionais formas outras de conferir a titulo ndo precério a

delegagdo®??

, pode ocorrer de a concessao ser a Unica formatacao possivel.

Em ambas as hipOteses, a contratualizacdo do vinculo poderd haver de ter lugar,
deixando, assim, de ser uma opcao factivel ou juridicamente valida a habilitacdo pela via da
autorizagéo.

Nestes casos, serd condicdo para 0 bom funcionamento e desenvolvimento da industria
lancar mdo de técnicas contratuais que expurguem ou reduzam substancialmente as
ineficiéncias atreladas as formulas contratuais e sobretudo as concesses tradicionais expostas
supra, melhor direcionando riscos e prevendo modos de renegociacdo mais céleres, além de
abrir maiores espacos ao gradual preenchimento das lacunas contratuais pelo regulador.

Uma delas consiste em flexibilizar o prazo de duracdo do contrato e fixar o termo ad
quem no atingimento do montante total de lucro esperado pela concessionéria, atuando como
principal critério para escolha do contraente a menor receita acumulada ou (Gltimo) valor
presente de lucro (Last Present-Value-of Revenue — LPVR)'%3. O governo, entdo, submete um
méaximo tarifario e um taxa de desconto, que pode ser fixa ou varidvel, e o operador ira
executar as obrigacOGes contratuais sob estes pardmetros até que o LPVR seja atingido,
reduzindo substancialmente a necessidade para renegociagdes no curso do contrato.

Uma segunda técnica, que enderecaria os problemas de inaptiddo do poder concedente
em pré-conceber e pré-formatar os investimentos a serem realizados, consiste em empreender
uma contratacdo integrada, em que o poder publico divulga os principais objetivos que
pretende alcangar com o contrato e, 0s potenciais contratados, apresentam propostas — dentre
elas uma vencedora — que abarquem ndo sé 0s projetos executivos, como 0s projetos basicos
passiveis de alcancarem os objetivos arrolados pelo poder concedente.

O modelo congrega vantagens de viabilizar a apresentacdo de propostas mais criativas
e mais afinadas com a técnica e a expertise da industria e de vincular o concessionario ao
projeto apresentado, criando um onus motivacional e argumentativo refor¢ado para eventuais
pedidos de recomposicao do equilibrio econdémico-financeiro.

Finalmente, uma nova modelagem contratual de “performance” ou de “resultado”
permite atrelar o valor a ser pago ao concessionario ndo (s6) aos custos por ele incorridos

durante a implementacao do projeto, mas aos resultados a serem atingidos, ficando as metas e

122 O Brasil é um bom exemplo, preceituando o artigo 175 de sua Constituigdo que “Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo
de servicos publicos”.

123 SAUSSIER (2013, p. 10).
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os parametros de performance remetidas a gradual e constante definicdo e adaptacdo pelo
regulador a luz das realidades concretas e dos resultados j& alcangados, conforme

elucidaremos em I11.1.

3. Formatacéo da tarifa

Além de incrementar custos de transacdo e gerar graves ineficiéncias sob a oOtica
econbmica, na forma vista acima, o modelo regulatorio-tarifario atual ndo garante que as
sucessivas revisoes tariférias reflitam ganhos de eficiéncia e qualidade dos servi¢os prestados,
impondo aos consumidores Onus e riscos que ndo condizem diretamente com uma majoracéo
da utilidade que auferem destes bens e servicos — 0 que, no nosso entender, € um problema
ainda maior.

Sendo assim, a modelagem regulatéria para incorporacdo das redes inteligentes ndo
pode desguardar a formatacdo tarifaria, sendo esta uma questdo fundamental para o
enderecamento dos graves niveis de ineficiéncia e obsolescéncia manifestados atualmente

pela industria elétrica.

3.1. Regimes tarifarios tradicionais

Consoante PETROV et al. (2010), os principais regimes tarifarios existentes podem
ser divididos em duas grandes categorias: (i) os baseados em custos (rate-of-return); e (ii) os
baseados em incentivos (sistema cap e yardstick), embora dificilmente as diferentes
jurisdicdes!?* os apliquem em suas formas tedricas puras, sendo usualmente o caso de serem

misturados e complementados uns pelos outros.

3.1.1. Rate-of-Return

Sob este modelo, o regulador arbitra para a operadora, em cada periodo regulatorio
(geralmente de um ou dois anos'?), um valor tarifario que seja capaz de cobrir as despesas
(incluindo custos de capital — CAPEX — e custos operacionais — OPEX) incorridas na

implementacdo, manutencdo e operacao das infraestruturas sob sua gestdo e de conferir uma

124 para os diferentes regimes tarifarios de 16 paises membros da EU, v. EURELECTRIC (2011, p. 32-37)
125 PETROV et al. (2010, p. 5)
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taxa de retorno (lucro) suficiente para manter equilibradas as contas da companhia e permitir
que dé continuidade as suas atividades.

Assim, a tarifa é, basicamente, formada pelo ressarcimento dos custos despendidos
mais um percentual de lucro arbitrado/autorizado pelo regulador — dai a referéncia a este
modelo tarifario como fundado essencialmente em custos.

Tais custos, para integrarem a base tarifaria, hdo-de ser aprovados em sede regulatoria,
seja ex-ante ou ex-post.

Mediante aprovacdo ex-ante, incumbe ao operador apresentar um plano de
investimentos programados para o periodo regulatério subsequente, justificando a pertinéncia
e necessidade dos custos em que calcula incorrer e dos requerimentos de retorno
respectivos'?®, cabendo ao regulador aprova-los ou ndo. Uma vez aprovados, a cobertura de
tais custos mais o percentual de lucro passam a integrar a tarifa a ser praticada uniformemente
durante todo o préximo periodo regulatério, sendo eventuais custos adicionais incorridos, mas
ndo previstos, postergados para averiguacdo no periodo subsequente.

A partir de um aprovacdo ex-post, o operador, ao longo do periodo regulatorio, incorre
em custos de capital e custos operacionais relacionados as infraestruturas geridas, vindo
posteriormente, o regulador, a analisar os efetivos investimentos despendidos e a autorizar (ou
ndo) a sua inclusdo na base tarifaria para o periodo regulatério seguinte, com vista a permitir o

ressarcimento das despesas realizadas.

3.1.2. Sistema Cap

O sistema cap repousa, em sintese, em que 0S pregos ou as receitas Maximos
permitidos a serem auferidos pelo operador sejam fixados antecipadamente para cada periodo
regulatdrio (geralmente de trés a cinco anos)*?’, variando a sua margem de lucro de acordo
com a economia de custos que conseguir realizar.

Quer dizer, tal modelo n&o garante ao operador uma determinada margem de lucro, tal
como o0 modelo de rate-of-return. Ao revés, fixa um limite-teto (cap) para o valor da tarifa ou
para 0 montante de receitas, extraindo-se a margem de lucro do operador da diferenca entre o0s

custos incorridos pelo operador e o cap.

126 SOLVER (2005, p. 42)
127 PETROV et al. (2010, p. 5)
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Como resultado, “os operadores podem ganhar mais ou menos lucros, dependendo de
quéo eficientemente planejam e operam os seus sistemas”'?®, de modo que, quanto menores
forem os seus custos finais, maiores os lucros obtidos, e vice-versa.

Dai ser este modelo considerado como baseado em incentivos porque, em tese, motiva
0s operadores a aplicarem mais eficientemente os seus investimentos, visto se beneficiarem de
quaisquer reducgdes de custos.

A depender de qual variavel é fixada como cap, se 0 preco ou a receita, o sistema é
denominado price-cap ou revenue-cap.

Em price-caps, a formula que geralmente é a mais aplicada e teve desenvolvimento no
UK, é a RPI-X: [Rt = (RPIlt.1 — Xp — Y1) X Re.1], em que R é o prego-teto fixado pelo regulador;
RPI o Retail Price Index, i.e. o indice de preco de retalho, que reflete as mudancgas nos custos
de uma cesta de produtos e servicos de retalhos a vista da inflacdo; X, o fator genérico de
eficiéncia aplicado para o periodo regulatério p (de 3 a 5 anos, normalmente); e Y, o fator
individual de eficiéncia do operador por ano t, determinado a luz de um benchmark de
eficiéncia eleito pelo regulador'?,

A esta férmula pode ser somado, ao final, uma fator Z, que reflete fatores exdgenos
que independem do poder de ingeréncia do operador e que podem majorar ou minorar 0s énus
que Ihe s&o impostos, como, p. ex., um tributo que afete especial e anormalmente as contas da
companhia regulada.

O preco maximo permitido a cada operador para o periodo t resulta, entdo, da taxa
geral de inflacdo fixada para o ano anterior (RPIt.1), descontada dos ganhos de eficiéncia
esperados genericamente para o sistema no periodo regulatério (Xp) e individualmente para o
operador no interim de um ano (Yt), multiplicado pelo prego-teto fixado no ano anterior (Rt.1),
podendo ou ndo ser descontado ou somado, ao fim, o impacto (positivo ou negativo) de um
fator exdgeno Z.

Logo, quanto maior for a produtividade do operador relativamente ao fator-X fixado
para todos os agentes do mercado (i.e. se a sua produtividade for superior a esperada para o
setor) e quanto maior for a sua eficiéncia relativamente ao nivel Y individual (i.e. se for mais
eficiente que o fator imposto), maior serd a sua margem de lucro relativamente ao preco-teto
R, internalizando o operador os ganhos decorrentes da economia dos custos incidentes na

operacao e gestdo de sua atividade.

128 SYNAPSE ENERGY ECONOMICS (1997, p. 8)
129 SOLVER (2005, p. 43)
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Ao fim do periodo regulatorio, o preco-teto é recalculado, alinhando-se com a
evolucdo de custos do periodo e com os ganhos de eficiéncia e produtividade alcangados pela
industria, o que permite, em principio, a0 mesmo tempo, atualizar os parametros de custos
incorridos pelos operadores e repassar para 0s consumidores os beneficios auferidos com a
majoracdo dos niveis de eficiéncia no sistema como um todo e por cada operador.

Para regimes revenue-cap, a logica e a formula aplicadas sdo, basicamente, as
mesmas. A principal diferenca que enseja a incidéncia de um regime revenue ao invés de
price-cap é a de que o0 primeiro permite incorporar com menores traumas aos lucros dos
operadores programas de eficiéncia energética implementados para reduzir o volume total de
vendas e transporte de energia elétrica.

Em revenue-caps, porque o teto diz respeito ao limite maximo de receitas que um
operador pode auferir de sua base de consumidores, quanto menos consumidores, maior
podera ser a margem de lucro do operador, considerando que incorrerd em menores custos
para prestar servigos a uma quantidade menor de usuarios ou a uma demanda menor de
volume consumido.

As revisOes tarifarias, sob o sistema cap, pode operar sob duas principais formas:
linked e unlinked caps, de acordo com a consideracgdo ou ndo da projecéo real de custos para a
fixacdo da base tarifaria e a forma com que a andlise dos custos se dard, se ex- ante ou ex-
post.

De acordo com PETROV et al. (2010, p. 8), no primeiro caso, as receitas a serem
auferidas pelos operadores encontram-se conectadas (linked) aos niveis permitidos de OPEX e
CAPEX, i.e. aos desembolsos que serem realizados pelas companhias a niveis de
investimentos ou operacionais, que sdo analisados ex-ante pelo regulador.

Em regra, o CAPEX é examinado individualmente por companhia, mediante as suas
préprias projecdes, enquanto o OPEX autorizado é calculado com base em benchmarks
formados a partir de médias de custos operacionais histéricos incorridos pela industria,
aplicando-se, assim, a generalidade dos operadores.

No segundo caso, as receitas ndo se encontram vinculadas a custos a serem incorridos
durante o periodo regulatorio, prescindindo, como regra, de uma andlise ex-ante das projecdes
de custos. A revisdo tarifaria é feita automaticamente através da incidéncia de uma formula
matematica pré-concebida que ajusta as receitas permitidas a partir dos custos reais incorridos

pela companhia em um ano pré-especificado.
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Tipicamente, explica PETROV et al. (2010, p. 9), neste caso, 0s custos reais, € ndo
projetados, sdo averiguados ex-post, através, p. ex., de benchmarks formados a partir das
médias da industria para CAPEX e/ou OPEX.

Como ¢ intuitivo, o sistema de controle de custos ex-ante impde maiores 6nus ao
operador em demonstrar a pertinéncia dos investimentos programados, vinculando-o mais
intensamente aos planejamentos realizados e permitindo que tenha uma maior seguranca de
retorno dos investimentos realizados.

O sistema ex-post, por sua vez, gera maiores incertezas quanto ao ressarcimento ou
ndo de custos incorridos pelo operador, podendo estimuld-lo a tomar decisdes mais
conservadoras. Porém, atribui uma responsabilidade mais acentuada quanto aos gastos
realizados, potenciando que o0s operadores suportem o0s riscos das escolhas que
empreenderem, repassando aos consumidores unicamente o ressarcimento de despesas que
efetivamente, na pratica, demonstrarem ser legitimas.

Sucede que a assimetria informacional — e até técnica — que marca a relagdo
regulador/regulado torna sobremaneira dificil™*® para o regulador julgar a idoneidade,
cabimento e legitimidade dos projetos levados a efeito e dos custos incorridos pelos
operadores, seja em regimes ex-ante ou ex-post.

Isto tem o efeito, em uma avaliacdo ex-ante dos custos, de estorvar que o regulador
avalie se os gastos de capital projetados pelos operadores serdo efetivamente necessarios e
eficientes, no sentido de as despesas superarem 0s 6nus impostos aos consumidores com o
incremento da base tarifaria, levando a que acabem por depositar peso demasiado nas
informagdes prestadas pelos regulados®®t,

E, como as companhias reguladas tém indmeros incentivos para inflar os custos
programados com vista a ampliarem a sua margem de manobra e, posteriormente, de lucro e
aprovisionarem recursos para eventuais gastos ndo programados, o resultado pode ser uma
tarifa final mais alta que a devida ou desejada a ser paga pelos usuérios.

No que tange as avaliacBes ex-post, tais margens de manobra sdo reduzidas.
Entretanto, o conservadorismo e a aversdo ao risco se tornam maiores, além de a incursdo ja
efetivada em gastos e investimentos e a assimetria informacional atribuirem uma maior poder
de barganha ao operador quanto a inclusdo de custos — ainda que ineficientes — na base
tarifaria, havendo uma forte propensao a onerosas disputas e um forte argumento em prol do

equilibrio das contas dos operadores.

130 SOLVER (2005, p. 42)
131 PETROV et al. (2010, p. 9)
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Por isso, uma conjugacdo de avaliagOes ex-ante e ex-post pode se mostrar, embora
custosa, mais adequada, conjugando os bonus de ambos os regimes e, de um lado, mitigando
as margens de manobra dos operadores com avaliacbes posteriores que analisem as suas
contas comparativamente as projecdes apresentadas e repassarem para 0s consumidores as
economias decorrentes de eventuais investimentos ndo realizados, bem como, de outro lado,
mitigando o poder de barganha a partir da vinculacdo do operador as projecdes outrora

apresentadas.

3.1.3. Yardstick

O sistema yardstick busca simular a légica e a competi¢cdo de mercado em ambientes
de precos regulados, calcando-se na determinacdo, pelo regulador, de um preco ou receita-
base calculados a partir da performance média da indUstria, sendo recompensados os agentes
que superarem os parametros fixados e punidos o0s agentes que ndo atingirem as médias de
performance fixadas.

Logo, 0s agentes que se apresentarem mais eficientes que a média da industria
auferirdo maiores lucros, e 0s operadores que apresentarem custos e niveis de produtividade
superiores a média, arrecadardo prejuizos, tal como ocorre em mercados liberalizados.

Tal modelo é aplicado paradigmaticamente nos Paises Baixos, funcionando da
seguinte forma: “as receitas totais sdo fixadas por um fator de eficiéncia no nivel eficiente de
custos (o parametro de referéncia [yardstick]), calculado a partir da média dos custos de todos
os operadores ao fim do periodo regulatério. O parametro de referéncia inclui tanto os custos
de capital quanto os operacionais, de modo que os operadores sdo livres para alocar as
receitas totais entre estes custos”*%?,

Isto é, o regulador, como regra, nem aprova, nem rejeita projecbes ou efetivas
incursGes em custos, ex-ante ou ex-post, tampouco intervém na forma com que o0s gastos sdo
realizados pelos operadores. Limita-se a calcular para indistria ou para os operadores
individualmente considerados os patamares de receitas permitidos, deixando para os agentes

regulados as opg0Oes sobre como investir e realizar os gastos.

132 OECD (2011, p. 136)
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3.1.4. Balanco critico

Ha uma grande divergéncia perante a doutrina acerca da eficiéncia dos diversos
modelos tarifacdo analisados, existindo estudos teoricos e praticos que pendem a favor e
contra cada um dos mencionados modelos'®,

De modo geral, porém, existe um razoavel consenso®* de que o modelo rate-of-return
tém o potencial de gerar cenarios de sobreinvestimento, enquanto o sistema cap potenciaria
cenarios de subinvestimento, afetando a qualidade dos servicos prestados.

No primeiro modelo, ficando garantidos o ressarcimento dos custos e uma taxa de
retorno razodvel ao operador, inexistem incentivos para que as operadoras reduzam 0s custos
ou se valham de processos produtivos mais eficientes.

Ademais, em virtude da assimetria existente entre reguladores e regulados, ha, na
pratica, a inser¢do indiscriminada dos custos na base tarifaria e, consequentemente, a
majoracao reiterada das tarifas independentemente de ganhos de eficiéncia ou de qualidade
nos processos produtivos, alocando unicamente nos consumidores os riscos das variagdes de
custos e das escolhas tomadas pelos operadores.

Logo, a despeito de tal modelo tarifario propiciar um ambiente de maior seguranca aos
operadores a fim de que implementem investimentos, o seu resultado final pode ser, de um
lado, o encorajamento do aumento da quantidade dos investimentos, sem assegurar,
entretanto, a qualidade e eficiéncia das alocacbes de custos realizadas; e, de outro lado,
renegociacdes e aumentos tarifarios continuos, visto que 0s novos investimentos realizados
pela operadora, porquanto majoram 0s custos incorridos, sdo quase que automaticamente
repassados para os consumidores, acrescendo, por conseguinte, os custos (especialmente de
transacdo) atrelados a relacdo juridica.

Por sua vez, o segundo modelo (cap), comparativamente ao primeiro, por flexibilizar o
link existente entre os custos incorridos e a remuneracdo final do operador e incluir como
variavel tarifaria pardmetros de produtividade e eficiéncia, tem o conddo de conduzir a
alocacdo de custos mais racional e eficiente, repassando as economias incorridas pelo
operador ao consumidor final, e tornar mais estavel o padrdo tarifario, evitando reiteradas e
custosas renegociagoes.

Apesar disso, a logica sob que opera tal regime tarifario (tanto price-cap quanto

revenue-cap) pode levar a que reducdo dos custos por parte dos operadores ultrapasse 0s

133y, MULLER (2011, p. 4)
134y PETROV et al. (2010) e MULLER (2011)
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limites para garantia de niveis razoaveis e desejados de qualidade dos servicos e,
particularmente no caso de price-caps, que haja incentivos para o incremento da oferta,
minando os objetivos de eficiéncia energética do sistema.

Isto porque, inexistindo garantias a percentuais fixos de lucro, quanto maiores as
economias em termos de custos, maior o retorno auferido pelo operador. Dessa maneira, ha
fortes estimulos para que os operadores reduzam ao méaximo as despesas, criando ambiente
propicio a que sejam adiados investimentos de capital na atualizacdo tecnologica dos bens e
no incremento da qualidade dos servi¢os, uma vez que tanto um quanto outro implicam em
despesas consideraveis cujo retorno ndo so esta sujeito a riscos, como, se este ocorrer, serd de
forma diferida e em longo prazo.

Relativamente ao segundo ponto, a margem de lucro dos operadores, particularmente
no regime price-cap, pode ser também ampliada com o incremento da demanda, seja porque,
em industrias de rede, conforme explicamos supra (l.1.1.1), o custo marginal decresce a
medida que a infraestrutura € mais aproveitada, gerando economias para o0 operador; seja
porque, quanto maior o volume consumido, maiores serdo as entradas para 0 operador e,
conseguintemente, maiores 0s ganhos auferidos.

Em regimes revenue-cap, este problema é substancialmente mitigado. No entanto, 0s
incentivos para 0 acesso de uma base maior de consumidores a servigos essenciais e de boa
qualidade s&o reduzidos, fazendo com que tampouco este modelo se afigure ideal.

Finalmente, no que tange a modelagem yardstick, a sua principal vantagem perante
todos os demais € permitir que os proprios operadores tomem, livremente, as decisdes de onde
e como alocar os custos que lhe sejam permitidos incorrer, assumindo, assim, 0s riscos das
escolhas que empreenderem e reduzindo os onus impostos ao regulador de constantemente
avaliar o cabimento, idoneidade e legitimidade das despesas realizadas.

Isto enseja que os maleficios decorrentes das assimetrias informacionais e técnicas que
existem entre regulador e regulados sejam expurgados da base tarifaria, tornando mais justa a
alocacdo de riscos e potencializando que somente os custos que impliqguem em majoracéo de
sua utilidade sejam repassados aos consumidores.

A despeito disso, 0s mesmos problemas de desincentivos em investimentos
apresentados pelo sistema cap podem ocorrer, na medida em que a remuneracdo dos
operadores € majorada caso incorram em custos inferiores a média da industria.

Acerca deste ponto, elucidaremos quando formos tratar da tarifacdo de incentivos

(111.3.1), ha ja iniciativas regulatdrio-tarifarias que acrescem a base de calculo das tarifas — e
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isto pode ser implementado em quaisquer dos modelos j& analisados — variaveis de qualidade
e de performance, atrelando a remuneracdo dos operadores a niveis estabelecidos pelo
regulador como minimos para assegurar a boa qualidade dos servicos prestados e o
atingimento dos objetivos do sistema elétrico.

Um segundo ponto negativo do sistema yardstick € o seu potencial de dificultar que
alocacOes de capital relacionadas a inovagOes tecnoldgicas e adaptacdes a evolucdo da
industria que se déem no interim do periodo regulatério e que, em consequéncia, ndo tenham
integrado a base tarifaria de referéncia para aquele periodo, sejam tempestivamente
consideradas e recuperadas pelo operador.

Isto acontece pois somente no periodo regulatério seguinte a legitimidade de insercao
destas varidveis na base de calculo tarifario é considerada pelo regulador, podendo ser,
inclusive, o caso de os operadores serem penalizados financeiramente — por incorrerem em
custos superiores a medida de referéncia em razdo deste tipo dispéndio — por adotarem
solugdes mais inovadores e condizentes com o desenvolvimento tecnoldgico da inddstria.

De resto, a tarifacdo yardstick, ao mesmo tempo em que pode alavancar uma
competicdo eficiente entre os operadores e gerar, como consequéncia, maiores utilidades aos
consumidores, pode ter o efeito inverso de estagnar a industria em uma média ineficiente,
prejudicando 0s Usuarios.

Como os parametros de referéncia de custos/precos/receitas sdo fixados, em regra,
com base na media da industria, os resultados da regulacdo reforcardo as tendéncias do
mercado. Logo, se 0s niveis de servico e produtividade ja sdo, na média, satisfatorios, o
sistema yardstick tem o potencial de incentivar as companhias a se tornarem cada vez
melhores. Por outro lado, se a média do mercado é ineficiente e os padrdes de servigcos abaixo
do desejavel, os parametros de referéncia refletirdo estas caracteristicas (sera o caso, assim, de
nivelar “por baixo” o mercado), ensejando que as necessarias melhorias no ambiente
regulatdrio se déem somente a longo prazo.

Por esta razdo, e a pratica assim demonstra, modelagens yardstick sé funcionardo em
regimes regulatérios e ambientes regulados evoluidos, com parametros aceitaveis e razoaveis
de servico. Para jurisdicdes em que melhorias substanciais e urgentes precisam ser
implementadas, esta modelagem ndo nos parece apropriada.

A vista do exposto, nenhum dos modelos tradicionais de tarifacdo analisados é capaz
de absorver os investimentos necessarios a implementacdo e desenvolvimento das smart

grids.
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De um lado, as redes inteligentes demandam niveis Otimos e constantes de
investimentos e operacdo, 0 que o regime rate-of-return ndo pode empreender sem altissimos
e insuportaveis 6nus aos consumidores e sem garantia de eficiéncia das escolhas realizadas e,
0s sistemas cap e yardstick, ndo possuem incentivos para implementar, devido as taxas de
retorno varidvel sob que operam e acabam por impor aos operadores que cortem tanto quanto
possivel custos de capital e custos de operacdo para ampliarem a sua margem de lucro, sendo
0 caso, inclusive, de penalizar financeiramente o0s agentes regulados caso invistam em
inovacOes que nao foram permitidas ou integradas na base tarifaria.

Por outro lado, modelos rate-of-return e cap impdem ao regulador, em maior ou
menor grau, pesados 6nus e dificuldades em aferir a idoneidade, legitimidade e eficiéncia dos
custos incorridos pelos operadores, o0 que acaba por fomentar um comportamento oportunista
dos operadores e repassar para 0s consumidores custos que nem sempre se traduzem em
melhorias dos servigos prestados.

Além disso, tanto o regime rate-of-return, quanto o price-cap incentivam o0s
operadores a incrementar a demanda, majorando 0s ganhos dos operadores a proporcao que
cresce 0 volume de energia negociado, indo de encontro as metas de eficiéncia energética e
racionalidade de consumo que constituem um dos nucleos fundamentais das redes
inteligentes.

E, apesar de o regime revenue-cap ndo sofrer deste mal, tampouco promove incentivos
para manutencao, fidelizacdo e conquista de clientes, o que além de ser contrario a uma légica
comercial-econdmica de mercado, pode vir a ser sobremaneira danoso em um ambiente cada
vez mais competitivo e dindmico propiciado pelas redes inteligentes.

O unico regime que poderia neutralizar o comportamento oportunista dos operadores e
incrementar uma racionalidade eficiente de mercado seria 0 modelo yardstick, por vincular a
remuneracao dos agentes a parametros de eficiéncia.

Todavia, ja expusemos, 0 sucesso desse modelo depende de um nivel minimo e a
priori de produtividade e eficiéncia da indUstria para surtir resultados, 0 que ndo é o caso da
maioria dos paises.

N&o obstante, esta logica de tarifacdo atrelada a performance independe do modelo
yardstick, sendo o caso de a sua aplicacdo poder vir desacompanhada dos 6nus que envolvem
aquele sistema e, portanto, servir ao atingimento de resultados eficientes em variadas
jurisdicOes, fomentando o Projeto Smart Grid.

Esta e outras inova¢fes em matéria regulatdrio-tarifaria trataremos em 111.3 infra.
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3.2. Decoupling e servicos energeticos

O formato da maioria das tarifas atuais de os lucros auferidos pelos operadores do
mercado elétrico encontrarem-se umbilicalmente conectados ao volume de energia consumida
pelo usuérios (quanto maior o volume injetado, transportado e comercializado de energia,
maior a remuneracdo) j& ndo se mostra sustentdvel com o advento das redes inteligentes,
porquanto um dos principais impactos esperados e desejados com estas tecnologias &,
precisamente, a eficiéncia energética, no sentido de promover reducdes drasticas do volume
de energia consumido e, por conseguinte, do volume gerado e transportado.

A dissociacdo (decoupling), ainda que parcial, entre o lucro obtido pelos operadores e
o volume de energia vendido e transportado €, assim, essencial para incentivar e sustentar
investimentos em um mercado energético eficiente e cada vez mais dinamico.

Sob este esquema, conforme TOMAIN (2009, p. 960), um dos principais modelos € o
straight fixed variable rate design (SFV), em que os custos fixos do operador (v.g. custos de
capital e alguns custos de operagdo como mdao-de-obra e manutencdo da rede) sdo alocados
em uma componente fixa da tarifa, que preferencialmente deve ser cobrada de cada tipo de
consumidor de acordo com o seu perfil de consumo (pequenos, médios e grandes
consumidores) e dos dnus que impde ao sistema (areas urbanas versus areas rurais, periodos
de pico versus periodos de no pico, etc.)**.

Os custos variaveis, como combustiveis, matérias-primeiras, capitais de curto-prazo,
etc., sdo uma varidvel a ser cobrada de forma flutuante dos consumidores, de acordo com o
seu valor em cada momento considerado.

Dai que, nesta formatacdo, os consumidores devem receber sinais de precos mais
acurados sobre os custos reais da eletricidade consumida e, por conseguinte, ajustardo a
demanda em conformidade, estando diretamente conectada com as formas dindmicas de
precificacdo (111.3.2.1).

Em contrapartida as perdas sofridas com a dissociacdo do volume negociado, a
formatacdo tarifaria devera atrelar os patamares de lucro passiveis de serem auferidos pelos
operadores a consecucdo de metas e resultados arrolados pelo regulador, sob um enfoque de

tarifacdo de performance e resultado (111.3.1).

135 Para outras sugestdes de decoupling, v. TOMAIN (2009)
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Sendo assim, se atingidas as metas tragadas pelo regulador e quanto mais eficiente os
resultados sejam obtidos, ficara resguardado o lucro esperado e devido para os operadores
independentemente dos volumes de energia transportados, gerados ou fornecidos.

Em adicdo, as novas possibilidades de prestacdo de servicos energéticos advindas com
as redes inteligentes contribuirdo direta e substancialmente para a formagdo da base tarifaria
dos operadores, compensando as reducdes nos volumes de energia negociados.

Os comercializadores, ao invés de simples fornecedores de energia elétrica, poderdo
prestar aos consumidores importantes servicos como os de instalacdo de programas e
softwares de gerenciamento de energia (v.g. permitindo o controle automético ou remoto dos
aparelhos electronicos), assessoria em assuntos de eficiéncia e poupanca energética (v.g.
formatacdo dos padrbes de consumo, que smart appliances melhor se adequam ao perfil de
consumo, Como programar ou operar remotamente tais equipamentos), apresentacdo de planos
customizados para cada perfil de consumo (v.g. que tipos de tarifa melhor se adequam ao
perfil do consumidor), realizacdo de estudos de viabilidade de instalacdo de geracédo
distribuida, e assim por diante.

Da mesma forma, da parte dos transportadores — sobretudo distribuidores em relacéo
aos geradores distribuidos —, poderdo ser ofertados servigos de estudos de viabilidade de
instalacdo das fontes geradores, planos customizados para as diferentes necessidades de cada
fonte geradora (v.g. uma maior resiliéncia para as redes intermitentes) e servigos atinentes ao
gerenciamento ativo das redes, incluindo a transmissdo, tratamento e analise de dados e
informacdes.

Finalmente, quanto aos geradores, poderdo incrementar as suas receitas mediante a
prestacdo aos transportadores dos denominados servigos ancilares, relacionados ao controle e
compensacdo de poder reativo, ao controle de voltagem, ao armazenamento de energia, a
simetria fasica, & impedancia da rede, etc'*®, sendo o caso, ainda, de se questionar em que
medida a seguranca do sistema ofertada pelas diferentes matrizes energéticas deva ser uma
variavel da tarifa a ser cobrada dos consumidores e revertida em prol dos geradores, sobretudo
daquelas fontes que s&o as Gltimas e serdo cada vez mais raramente despachadas®®’.

A reducdo no total do volume de energia fornecido, entéo, é capaz de ser compensada
— e ultrapassada — pelos servicos de alto valor agregado que as smart grids incitardo,

tornando-se os operadores “provedores de servigos energéticos” 38,

138 OVERBEEKE; ROBERTS (2002, p. 18)
137 Sobre 0 ponto, inclusive com estudos matematicos-econdmicos, v. CASTRO; DUTRA (2012)
138 FERREY (2012, p. 23
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As redes inteligentes, em consequéncia, viabilizardo uma profunda mudanca na logica
dos servicos e relagBes intersubjetivas que tém lugar no setor elétrico, demandando, assim,

que uma nova formatacao regulatoria e tarifaria tenha lugar.
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PARTE |11 — UMA NOVA REGULAGAO PARA O SETOR ELETRICO

A profunda mudanca do sistema elétrico cria, vimos, desafios que devem ser
adequadamente enderecados pelo regulador, de modo que seja estabelecido um arcabougo
regulatério-institucional condizente com as dinamicas relagcdes que terdo lugar nos mercados
energéticos com o advento das smart grids, capaz de conferir a seguranca e o incentivo
necessarios ao desenvolvimento das atividades econémicas e habil a fomentar e extrair os
maiores beneficios do novo modelo aos usuarios e a coletividade.

Nessa senda, a doutrina da New Institutional Economics ressalta a importancia e a
estreita conexdo que a modelagem e a operatividade das instituicdes tém com o regular e
eficiente funcionamento do mercado, pois que afetam diversos fatores da atividade
econdmica, em especial os custos de transacao.

Em uma linha: “institutions do matter "*%°.

A fim de que se desenvolva o mercado de forma eficiente, portanto, € mister um link
estreito entre a estrutura da industria regulada e a estrutura regulatéria, devendo esta
direcionar e acompanhar a evolugéo daquela.

Caso o regulador esteja descompassado com as funcionalidades, caracteristicas e
dindmicas do setor regulado, serd, ao invés de um fator estabilizador de correcdo de falhas do
mercado, um fator desestabilizador, que criard novas falhas (as denominadas falhas
regulatdrias’4®) e/ou potenciara mais custos e riscos ao mercado, podendo postergar ou mesmo
entravar totalmente o desenvolvimento e implementacdo de inovacfes e o0 atingimento das
finalidades publicas que Ihe foram confiadas.

As novas redes inteligentes, conforme temos exposto, demandam processos eficientes
e flexiveis, capazes de absorver as transformacGes constantes das tecnologias e das relacoes
intersubjectivas que propiciardo, 0 que 0s esquemas regulatérios atuais ndo sdo capazes de
realizar, ao menos sem a imposicao de pesados 6nus e custos aos consumidores e a industria.

A correcdo de descompassos entre a racionalidade e a dindmica dos novos mercados
energéticos e a regulacdo mostra-se, entdo, cogente, de modo a atingir uma maior seguranca e
estabilidade para o sistema e garantir que sejam adequadamente desenvolvidas as

potencialidades das smart grids.

139 WILLIAMSON (2000, p. 595)
10y JORDAO (2009, p. 17)
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E sobre os possiveis meios para atingir os mencionados fins que laboraremos neste

capitulo.

1. Regulacdo de performance e resultados, horizontalizada e participativa

O sistema regulatorio hoje em vigor na maioria dos paises ocidentais calca-se,
precipuamente, em férmulas de comando e controle, que, de um lado, descrevem as condutas
a serem desempenhadas pelos agentes econdmicos no que tange ao modo de producdo
econdmica, a prestacdo de servicos, a alocagdo de recursos, receitas e riscos, a formulacéo e
oferta de produtos e a formacgdo de precos!*, e, de outro lado, prevéem a imposicdo de
san¢Oes administrativas no caso de descumprimento.

Séo, essencialmente, as medidas verticalizadas, que pressupdem e realizam os poderes
de autoridades publicos (poderes de policia ou prerrogativas de poder concedente) sobre 0s
particulares e revestem-se da coercitividade tipica das normas estatais, ordenando aos agentes
privados como, onde e quando agir, sob pena de sancéo.

Trata-se, portanto, de regras de conduta altamente descritivas e restritivas, deixando
pouca margem de liberdade aos agentes regulados sobre como desempenharem 0s seus
servicos, o que gera inUmeras deficiéncias.

A primeira delas, e a mais Obvia, é a producdo de inimeras regras, complexas e
inflexiveis, para ordenaco do mercado, referida como legalismo pela doutrinal#?,

Porque a regulacdo volta-se a descricdo de condutas, e ha muitas delas no mundo
juridico, o nimero de regras expedidas é altissimo, o que além de impor pesados custos a
maquina administrativa-normativa, complexifica e dificulta sobremaneira o exercicio das
atividades econdmicas pelos agentes regulados, que devem ndo s6 conhecer e cumprir uma
infinidade de regras, como constantemente atualizar-se de acordo com a incessante producéao
normativa.

As alteracdes constantes do arcabouco regulatério impdem, vimos, pesados custos ao
Estado e aos agentes privados, ensejando que um amplo nimero de renegociacdes e revisdes
tarifarias tenham lugar ou que, no pior dos casos, a regulacdo fique blindada as evolucGes
tecnoldgicas e sociais para conferir uma maior estabilidade a industria.

Em segundo lugar, a grande complexidade advinda dos tipos e volumes de regras

expedidas impde problemas de compliance da parte dos agentes, que nem sempre podem

141 BALDWIN et al. (2012, p. 106-107)
142 |dem, p. 108
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conhecer todas as regras e atualizar-se a propor¢do que elas véo surgindo, e problemas de
enforcement da parte dos reguladores, tornando-se sobremaneira oneroso fazer cumprir as
regras regulatorias em razdo da grande quantidade de condutas sujeitas a fiscalizacéo e ao alto
potencial de litigiosidade da imposicdo de san¢des administrativas.

Em terceiro lugar, pode ocorrer que, ao invés de serem por demais descritivas e
minuciosas, as normas regulatorias, visando a abarcar um maior nimero de condutas, acabem
por se tornar por demais vagas e imprecisas, gerando grave instabilidade juridica no setor e
indefinicdes sobre que caminhos percorrer para a consecucao das metas regulatorias.

Uma segunda ordem de dificuldades diz respeito & grande assimetria informacional
existente entre reguladores e regulados e a consideravel propensao a captura que dai advém.

As férmulas de comando e controle, por se focarem nos meios a serem cumpridos
pelos agentes regulados, se fundam em e pressupdem um amplissimo conhecimento do
regulador acerca das técnicas, tecnologias, preferéncias e informacdes presentes no mercado.

No entanto, ndo so estes niveis de expertise sdo impossiveis de serem atingidos, como
a vantagem informacional dos operadores relativamente aos reguladores impede que estes
conhecam as reais condi¢bes do mercado e dos agentes regulados, levando a distor¢Ges no
resultado final, que é a norma regulatoria descritiva de condutas.

A extensa coleta de dados e informagcfes necessaria para as regras de comando
consome muito tempo e recursos publicos, tendo em vista a amplissima quantidade de
informacdo existente na sociedade atual, além de a sua credibilidade e conteddo serem
altamente questionaveis, considerando os diferentes animos que direcionam a conduta dos
agentes interessados em omitir e/ou manipular dados e informacoes.

Assim, qualquer decisdo regulatoria serd, na verdade, uma decisdo parcial, ou
incompleta, podendo gerar falhas consideraveis no setor regulado.

Ademais, uma vez que as condutas descritas nas normas regulatorias serdo cogentes
aos agentes regulados e o seu descumprimento tera o efeito de submeté-los a sancGes
usualmente graves e bastante restritivas, hd& um incentivo reforcado para que os atores
privados envidem esfor¢cos para manipular os processos decisorios regulatérios e as
informagdes fornecidas, a fim de que as regras de conduta eleitas melhor se adéquem aos seus
proprios interesses.

E, j& que as leis delegantes de competéncias as agéncias reguladoras possuem texturas
substancialmente abertas e atribuem uma ampla margem de liberdade aos reguladores, o

controle acerca de que especificos tipos de condutas ou processos produtivos melhor
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realizardo os fins publicos pode se tornar intrincado, facilitando a captura do regulador pela
indUstria, no sentido de a selecdo das medidas regulatérias, ao invés de orientar-se para a
consecucdo do interesse publico, tornar-se distorcida ou encaminhada a satisfacdo de
interesses e ao favorecimento de grupos econémicos poderosos, dominantes do setor
regulado’®,

Todos estes fatores podem ter consequéncias desastrosas na implementacdo e
manutencdo das redes inteligentes.

Por se fundarem em e dependerem de processos altamente tecnoldgicos, as smart grids
demandam uma estrutura regulatéria capaz de absorver mudancas e incentivar inovagoes, que,
contudo, as formulas de comando e controle, por imporem standards de condutas de forma
imediata, indiscutivel'** e geral, ndo podem promover.

Com efeito, como tais normas descrevem condutas e meios que se mostram, sob
determinadas circunstancias, habeis a atingir determinados fins, uma mudanca nestas
circunstancias (tecnoldgica, social, cultural, politica, técnica) implica, necessariamente, uma
mudanca nas normas, de modo a adequar as condutas e 0s meios produtivos prescritos a nova
realidade.

Sucede que a mudancga de normas, além de custosa, é, sempre, demorada, dependendo
de tramites formais previamente estipulados cujo percurso é repleto de disputas. Logo, a
evolucdo das normas vira sempre acompanhada de pesados 6nus e estard sempre
temporalmente descompassada com as evolucdes da industria.

Em adicdo, a natureza prescritiva geral das formulas de comando e controle acaba por
uniformizar os servicos e processos produtivos levados a efeito pela industria, o que se, de um
lado, pode ser positivo para garantir standards minimos de seguranca e qualidade, de outro,
cria fortes desincentivos a inovacédo e a ado¢do de solugdes criativas que mais eficientemente
e a menores custos poderiam atingir os mesmos fins e que poderiam levar a diferenciacao dos

agentes do mercado, incitando a concorréncia.

143 A teoria da captura é exaustivamente estudada pelo grupo da Universidade de Chicago, com relevo para
George Stigler, calcando-se na constatacdo de que os poderosos grupos econdmicos que atuam nos ambientes
regulados possuem maiores condi¢des (financeiras, técnicas, tecnoldgicas, organizativas e informacionais) para
influenciar e dirigir os processos decisorios regulatérios frente aos demais agentes interessados, que ndo sé se
encontram difusamente espalhados na sociedade, como ndo possuem 0S recursos e, mesmo, 0S interesses
necessarios para interagir de forma direta e decisiva com o regulador. Logo, a inexisténcia de convergéncia entre
os demais agentes interessados enfraquecé-los-ia perante as grandes companhias, conferindo-lhe nitida
desvantagem na disputa de interesses, de alocacao de recursos e tomada de decisdes no ambito regulatério. Sob o
fendmeno da captura, portanto, a neutralidade técnica e a impessoalidade da agéncia ficaria “contaminada”,
deixando-se de perseguir os interesses difusos presentes na sociedade para dirigir-se naturalmente a persecucao
de interesses mais proximos e mais bem delineados defendidos pelos agentes regulados de maior porte. Sobre o
tema, v. STIGLER (1971) e LAFFONT (1991)

144 BALDWIN et al. (2012, p. 107)

79



Sendo assim, a textura inflexivel e geral das normas de comando e controle torna-as
menos sensiveis as rapidas mudancas tecnoldgicas das redes inteligentes e ao necessario
fomento a inovacdo e dinamismo que as smart grids reclamam.

N&o bastasse, o0 fato de ndo estarem assentadas as técnicas e tecnologias vencedoras
das redes inteligentes desvela que qualquer solucdo uniformizadora e coercitiva adotada por
parte dos reguladores pode ser altamente danosa para o estabelecimento de modos de
producdo e servicos mais eficientes que a pratica e a concorréncia entre diversas técnicas e
tecnologias aplicadas por diferentes agentes do mercado poderiam melhor identificar.

Dai que a identificacdo, teste e escolha das formas e processos que melhor extrairdo os
beneficios das redes inteligentes pode ser melhor empreendida pelos agentes regulados, ndo
pelo regulador, especialmente por serem aqueles, ndo este, quem detém maior expertise e
informacdo para decidir que tecnologias e condutas se encontram mais bem alinhadas com o
mercado e as necessidades da industria.

Por esses motivos, entendemos que 0s esquemas regulatérios ora em vigor, pautados
em formulas de comando e controle dos meios a serem adotados para a consecucdo das
politicas publicas pensadas para o setor elétrico, ndo séo capazes de conduzir a uma gestdo e a
resultados eficientes — e a experiéncia pratica bem denota isso, conforme ja tivemos a
oportunidade de expor ao longo do presente —, ndo se afigurando, em consequéncia,
adequados para orientarem a implementacéo e gestdo das redes inteligentes.

Reconhecendo as ineficiéncias da regulacdo tradicional para enderecar principalmente
problemas de financiamento e inovacdo dos setores em rede e a impossibilidade e
incapacidade de as instancias regulatérias tomarem decisdes totalmente acertadas sob a légica
empresarial e comercial, atualizada doutrina e ja alguns 6rgdos oficiais!*® vem defendo a
necessidade de deslocar-se a Otica da regulacdo dos meios para os fins — para os resultados e
para a performance das companhias reguladas.

No ambito das smart grids, que demandam constantes investimentos e inovacdes e
pautam-se em uma ldgica de resultados de eficiéncia energética e orientacdo dos

consumidores para reducdo do consumo e adocdo de preferéncias informadas, parece-nos

1450 ERGEG (2009, p. 31) reconhece que “um principio chave de boa regulacio — ndo apenas no setor elétrico,
mas também em outros negécios regulados — é se concentrar nos resultados da entidade regulada e nos efeitos de
uma dada atividade ou servico, ao invés de tentar influenciar processos internos e atividades da companhia
regulada (e.g. pela interferéncia no gerenciamento da tomada de decises). E assumido que a indGstria regulada —
operadores de rede de eletricidade, neste caso — tém melhores competéncias, know-how e capacidades para
atingir todas as solugdes necessarias e atividades no ambito de seu proprio neg6cio; o regulador jamais ira (e
deverd) ser capaz de fazer melhor este trabalho [“do the job better”]”
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indispensavel a reestruturacdo da regulagdo neste sentido, sob pena de se frustrarem todas as
promessas oferecidas pelas redes inteligentes.

O intuito fulcral desta proposta é promover uma alocacdo mais logica de riscos,
impondo-os as partes que possuem melhor condicdes de geri-los e suporta-los.

Logo, se é a indUstria, a vista do maior acimulo de experiéncia e expertise e do mais
facil acesso a informacdo, que se apresenta mais bem colocada (técnica e
informacionalmente) para valorar o custo-beneficio e a adequacéo, p. ex., de equipamentos,
produtos, projetos e servigos para o atingimento dos objetivos do setor, deverdo correr as suas
custas os riscos das escolhas a serem levadas a efeito.

S80 o0s agentes regulados, por conseguinte, que realizam as opg¢des de cunho
comercial-empresarial sobre a forma pela qual desempenhardo os seus negdcios, assumindo
0s riscos dai decorrentes.

E o regulador, desincumbido da imensa carga — e responsabilidade — de eleger meios,
foca-se naquilo que ha muito deveria ser a sua tarefa precipua: materializar e identificar, a luz
da realidade e das peculiaridades e constante evolucdo do mercado, os resultados que melhor
efetivardo os interesses e politicas publicas tracados para o setor, legitimando mais fortemente
as intervencoes regulatorias.

Sob esta férmula, incumbe ao regulador, em primeiro plano, demarcar metas e
parametros de performance e resultados a serem perseguidos e atingidos pelos operadores.

Os standards de performance podem ser formulados pelo regulador com fulcro nos
desempenhos historicos da industria em sua jurisdicdo ou fixados a partir de benchmarks de
dimens&o regional ou internacional para a industria.

No primeiro caso, as experiéncias praticas da industria fornecem os subsidios para que
o regulador avalie quais sdo parametros de condutas que devem ser esperados dos agentes
regulados, calcando-se nas melhores préticas de uma dada jurisdicdo*® (p. ex., relativamente
a qualidade e resiliéncia do sistema no fornecimento de energia elétrica aos consumidores
finais, o regulador pode promover um levantamento de sua quantidade e duragéo de todas as
interrupgdes e suspensdes no fornecimento de energia elétrica comunicadas nos ultimos cinco
anos, averiguando a media da industria e, assim, determinando quantas e qual duragdo de
interrupcdes e suspensdes serdo standards).

Esta opgao gera o risco de que seja nivelada “por baixo” a industria, de acordo com o

gue expusemos em 11.3.1.4, mas, por outro lado, permite que as metas e parametros de

146 Para uma lista de diversos standards fixados por inimeros paises europeus em termos de qualidade de
fornecimento de energia elétrica, v. CEER (2011).
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performance sejam palpaveis aos agentes e alcangaveis, i.e. trabalha com as possibilidades
mais proximas da pratica em respeito as peculiaridade da indUstria, de cada regido e ambiente
regulado.

No segundo caso (benchmarks regionais ou internacionais), tais standards séo fixados
a luz das experiéncias conjugadas de diversas jurisdi¢Oes relativamente as mesmas matérias,
ampliando-se, assim, o escopo geografico das comparacfes implementadas e realizando-se
um processo de mutua conformacdo dos agentes envolvidos na fixacdo do benchmark para
formatacdo do nivel minimo razoavel de qualidade admitido para uma determinada atividade
ou para uma determinada fun¢do no &mbito desta atividade.

A vantagem de valer-se destes benchmarks é promover uma maior legitimacdo dos
padrdes de qualidade impostos a industria em razdo de terem sido reconhecidos na esfera
internacional ou regional'*’, além de equalizar e reduzir a assimetria existente entre a
indUstria de uma determinada jurisdicdo relativamente a outras, permitindo, como no caso
europeu, que todos os cidaddos do bloco usufruam de servigcos minimamente uniformizados.

Relativamente aos standards de resultado, calca-se o regulador nas politicas publicas
formuladas para o setor, arrolando aqueles resultados que melhor concretizem os principais
objetivos regulatérios (p. ex., para objetivos de universalidade do servico, pode o regulador
impor resultados préaticos de expansao das linhas de distribuicdo em determinados percentuais
ou areas geograficas).

O importante, nestes esquemas, é que os parametros sejam definidos a priori, clara e
objetivamente, bem como, a evidéncia, que o0 seu atingimento esteja no ambito direto de
ingeréncia das companhias reguladas, reduzindo-se ao méximo a adocao de critérios vagos e
indeterminados.

A fixacdo de parametros com base em um benchmark nacional calcado na base
histérica da industria, ja salientamos (11.3.1.4), pode levar a estagnacdo e a manutencdo de
niveis ndo desejados de eficiéncia em mercados cuja média dos servicos ndo é de boa
qualidade. A solucédo para este problema seria a parametrizagdo por benchmarks regionais ou
internacionais adaptados as realidades nacionais, visando a impulsionar e incentivar a
industria a obter niveis de qualidade e crescimento compativeis com a média global ou
regional.

Outra imposicdo que se coloca € de os benchmarks serem neutros, seja ideoldgica e

politicamente, assentando-se em bases técnicas, seja perante fatores externos insuscetiveis de

147 para uma lista substancial de metas e parametros de performance no ambito regional europeu, especialmente
aplicavel as smart grids, ERGEG (2009, p. 33, e 2010, p. 27-28)
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controle pelos operadores, para que os resultados finais atingidos por eles, na base dos quais
sdo julgados e remunerados pelo regulador, advenham dos préprios esforcos e escolhas
daqueles, ndo de eventuais externalidades positivas ou negativas.

Uma vez definidos os parametros de performance e resultados pelo regulador,
incumbe aos operadores delinearem projetos e tomarem decisdes sobre como cumprir mais
eficientemente as metas, assumindo 0s riscos do sucesso ou malogro de suas escolhas,
podendo ser, ao final, recompensados, via bonus/incrementos (passiveis ou ndo de serem
limitados pelo regulador) no valor da tarifa que Ihes permite ser cobrada, ou penalizados, via
incidéncia de multas pecuniarias ou contra-ordenacfes outras.

Sob este formato, portanto, ndo h& uma intervencdo direta, mas sim indireta, do
regulador nas atividades reguladas, repousando a sua atuacdo na adocdo medidas que
encorajem a mudanca de comportamento dos agentes do mercado e a sua adequacgdo para o
atingimento das finalidades publicas.

Trata-se de uma atuacdo mais fluida e maleavel que se pde a coordenar e induzir, ao
invés de impor, condutas.

Desse modo, na medida em que os parametros de boa performance dos operadores e 0s
resultados que se pretendem alcancar no setor elétrico sdo metas estaveis, cujo atingimento €
gradual e, a revisdo, sempre incremental, jamais dréstica, tal arcaboucgo regulatério tém o
potencial de conferir maior seguranca e estabilidade para os agentes regulados, bem como
absorver sem mudancas bruscas no regime juridico as constantes evolug6es da realidade.

Aplicada em sede de contratos de performance, pode-se estabelecer um valor tarifario
fixo a ser pago ao concessionario pela amortizacdo dos investimentos passiveis de serem
previstos, calculados e delineados a altura da celebracdo do pacto; e um valor varidvel e
proporcional aos niveis de performance do contratado em atingir resultados (v.g. reducéo total
de consumo em 10%, aumento da eficiéncia energética em 5%), cujos meios passiveis de
serem adotados para alcanca-los ndo possam ou ndo devam ser arrolados previamente.

E possivel, igualmente, que a totalidade da remuneragio do contratado fique atrelada a
niveis de performance, estabelecendo-se como critério de escolha do contraente, p. ex., 0
maior valor de outorga.

Tais contratos, por consubstanciarem obrigacGes de resultado, condicionam a revisao
tarifaria ao atingimento de metas de qualidade do servico, legitimando a divisao dos custos de
investimento entre todos 0s usuarios, a0 mesmo tempo em que permitem uma escolha por

parte dos operadores dos meios que se mostrarem mais eficientes e adequados ao
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cumprimento dos pardmetros de performance em cada momento historico, incentivando a
renovacao tecnoldgica essencial a operacdo das smart grids.

Os riscos contratuais sdo, assim, alocados de acordo com as capacidades das partes
envolvidas, razdo pela qual nos parece que esta tecnologia contratual permite enderecar
adequadamente o problema das incompletudes contratuais, a0 mesmo tempo em que cria
ambiente propicio a constante adaptacdo da industria as inovagdes tecnologicas, as
preferéncias dos consumidores e aos interesses publicos gerais reconhecidos pelo poder
concedente em um dado momento*8,

Os contratos de performance, a vista disso, permitem, no nosso entender, quando
invidvel a autorizacdo, alcancar resultados tdo eficientes quanto esta habilitacdo nao-
contratualizada, tendo em conta a sua textura flexivel e maleavel capaz de acomodar o0s
interesses, tecnologias e preferéncias cambiantes no curso da execucdo contratual, a serem
gradualmente identificados e geridos pelo regulador.

Com efeito, mantendo-se as metas de performance e resultados as mesmas para 0
periodo regulatério, seja no caso de autorizacdes, seja no caso das concessorios, eventuais
adaptacdes necessarias para fazer frente, p. ex., as atualizagdes tecnoldgicas, ndo dependerao
de uma reformulacdo regulatéria ou contratual, tampouco dependerdo, em regra, de prévias
renegociacdes e majoracdes tarifarias.

Quer dizer, o sistema € sobremaneira mais flexivel e, por isso, mais infenso a
renegociacdes e reequilibrios tarifarios, o que o torna, em consequéncia, mais estavel,
permitindo sopesar as duas dimensdes sobre que se contrabalancam os titulos juridicos
habilitantes (seguranga e flexibilidade, 11.2.2.2.1 e 11.2.2.2.2) e, a0 mesmo tempo, reduzir 0s
custos de transagdo atrelados as industrias de rede (11.2.2.2.3).

Ademais, a concentracdo do regulador nos resultados finais a serem entregues pelos
operadores reduz drasticamente a quantidade de normas a serem conhecidas, observadas e
adimplidas pelos regulados/concessionarios, minorando o0s custos que dai advém e
viabilizando que sejam repassadas aos consumidores 0s respectivos ganhos econdmicos e de
eficiéncia.

Da mesma forma, os dnus de compliance e enforcement que caracterizam as medidas de

comando e controle s&o substancialmente mitigados.

148 Cf. GUASCH (2004, p. 16), nos mais de mil contratos de concessdo que se prop0s a analisar, “renegociagdes
foram muito mais recorrentes quando os contratos de concessdo continham requerimentos de investimentos (70
por cento) do que quando incluiram indicadores de performance (18 por cento)”.
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De um lado, os agentes regulados — autorizatarios ou concessionarios — recebem um
namero mais reduzido e mais objetivo de missdes (cumprir os parametros de performance e
eficiéncia) e recebem incentivos financeiros para cumpri-las, o que tem o potencial ndo s6 de
reduzir os custos e os designios de captura, como majorar a eficacia e efetividade das
medidas, porque a adesdo dos agentes regulados a proposta governamental implicard em
maiores lucros.

De outro lado, o poder publico desonera-se de grande parte dos énus fiscalizatorios ao
transferir para os agentes regulados o 6nus de relatarem e demonstrarem o adimplemento das
missdes regulatorias, além de reduzir a incidéncia de processos contenciosos e 0s custos e
tempo para as respectivas solucdes.

E bem verdade que a eficicia desta modelagem regulatéria depende
indissociavelmente da adequacao e conformidade dos parametros de performance e resultados
eleitos e a sua fixacdo pode ser demorada e custosa e pode ter efeitos indesejados ou mesmo
contrarios aos objetivos finais do sistema.

A despeito disso, vimos, ndo s6 ja vem sendo desenvolvidos critérios objetivos e
iddneos para o processo de escolha destes parametros, como, segundo 0 nosso entendimento,
os beneficios advindos de uma regulagédo de performance superam 0s eventuais custos que 0s
processos de benchmark usualmente imp8em ao regulador.

Por todos estes motivos, entendemos que a formatacdo ordenadora do setor elétrico
ha-de sofrer uma virada paradigmatica de uma logica de comando e controle para uma logica
calcada primordialmente em resultados e performance, tanto em termos de contratos de
delegacéo, quanto em sede de habilitacdo via autorizacdo ou licenciamento, para absorver as
mudancas decorrentes das smart grids.

N&o deixamos de reconhecer, porém, que ha casos e questdes que demandam uma
standardizacdo fechada, abstrata e genérica que as normas de comando e controle podem
melhor enderecar, nomeadamente em questdes de interoperabilidade técnica. Assim como ha
situacOes que medidas altamente coercitivas precisem ser implementadas diante da inércia ou
sucessivas demonstracbes de descaso por parte dos agentes regulados (autorizatarios ou
concessionarios) relativamente aos interesses publicos.

Nestas situacdes, ndo ha duvidas, uma regulacdo de performance e resultados é
ineficiente e incapaz de garantir a ordenacdo dos agentes privados a consecucéo das politicas

publicas.
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Por isso, a simples substituicdo de uma modelagem regulatoria por outra é indesejavel,
devendo-se ter em conta que as complexas manifestacdes da realidade impdem um arcabouco
regulatério igualmente complexo e multifacetado.

Uma vez que os mercados regulados séo dindmicos, a conjugacao de mais de um tipo de
medida regulatoria para a consecucdo dos objetivos publicos mostra-se necesséria e volta-se,
ao mesmo tempo, a impedir modificaces e revisdes constantes e custosas dos métodos
regulatérios e a compensar eventuais malogros ou ineficiéncias de uma determinada medida
com o éxito de outra(s).

Dai a emergéncia — e a propagacdo cada vez mais intensa — de reclames voltados a
tornar a regulacdo mais flexivel e inteligente, no sentido de que a combinacdo de diferentes
métodos, técnicas e instituicdes pode tornar os sistemas regulatorios mais eficientes e, as
decises regulatorias, de melhor qualidade.

Os ditames da smart regulation, resumidamente, voltam-se a preferéncia por politicas
publicas e especialmente regulatdrias que (i) incorporem um mix com uma ampla gama de
instrumentos (medidas regulatérias, de auto-regulacao e co-regulacdo) e instituicdes (publicas
e privadas, lucrativas ou ndo); (ii) facam uso de medidas menos interventivas, reduzindo os
custos regulatérios impostos aos agentes regulados e custos de elaboracdo, supervisao e
fiscalizacdo das medidas por parte do regulador; (iii) edifiguem pirdmides dindmicas dos
instrumentos a serem gradualmente aplicados na extensao necessaria para o atingimento dos
interesses publicos (v.g. no reiterado descumprimento de obrigacdes voluntarias ou na nédo
correspondéncia dos sinais de incentivo por parte dos agentes privados, adotar-se-ia um
mecanismo mais interventivo, com a imposi¢do de penalidades); (iv) concedam poderes aos
participantes que estejam em melhores posi¢cdes para levarem a efeito os objetivos publicos,
agindo como ‘“reguladores-suplentes” ou “reguladores-delegados™ [surrogate regulators]; e
(v) maximizem as oportunidades para resultados de proveito-proveito [win-win outcomes], em
preferéncia a resultados de proveito-perdas*°.

Na consideracdo das medidas adequadas ao atingimento dos objetivos publicos,
portanto, importa ao regulador nortear-se por estes parametros, de modo a fazer com que o
processo e as escolhas finais que dele decorreram sejam cada vez mais inteligentes.

A insercdo de medidas de comando e controle dentro de uma légica de performance e
resultados néo so € possivel, como em algumas circunstancias desejavel, da mesma forma que

que o desenvolvimento da regulacdo de uma forma mais cooperativa e negociada podera

19y GRABOSKY et al. (1998)
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trazer importantes ganhos a titulo de expertise, compliance, eficiéncia e eficacia nos mercados
regulados®™.

Vislumbrando a necessidade de fomentar e assegurar uma mdutua confianca e uma
cooperacdo cada vez maior entre agentes regulados e os reguladores para o alcance dos
objetivos publicos, medidas de guidance e co-regulacdo tem crescentemente se mostrado
eficazes no lido com ambientes regulados dindmicos.

A guidance visa a reduzir as cargas obrigacionais direcionadas aos agentes regulados e
conformar gradualmente as condutas privadas aos fins e objetivos regulatorios sem interferir
gravemente com a estabilidade dos mercados regulados e a saude financeira das empresas
reguladas, viabilizando que, da cooperacdo entre as partes envolvidas, sejam alertados os
particulares sobre eventuais mudancas no direcionamento das interpretacfes regulatérias,
sobre eventuais comportamentos que ndo condigam com 0s interesses publicos e se mostrem
potencialmente sancionaveis'®?, etc.

Nas medidas de co-regulagdo, ou regulacdo compartilhada, algumas acdes que
dependem de poderes de autoridade ou poderes de supervisao sdo adotadas pelo regulador e
outras acdes, que podem ser desempenhadas mais eficientemente por particulares, sdo por eles
levadas a efeito mediante compromissos voluntarios.

A horizontalizagdo da regulacdo, assim, tem por escopo incrementar a cooperagéo e o
engajamento direto e, inclusive, voluntario dos agentes regulados na consecuc¢do dos objetivos
regulatérios, sendo de indubitavel importancia para a implementacdo das redes inteligentes, as
quais dependem de e demandam uma coordenacdo de esforcos de todos os agentes

interessados — Estado, indUstria e consumidores.

150 Exemplo disso estd no Decreto-Lei portugués n.° 172/2006, aditado pelo Decreto-Lei n° 215-B/2012, que
dispde que os planos de desenvolvimento das linhas de transmisséo e distribuicdo (PDIRT e PDIRD) deveréo ser
elaborados, respectivamente, nos anos impares, pelo operador da RNT (artigo 36, n° 3) €, nos anos pares, pelo
operador da RND (artigo 40, n° 3), e ndo pelo regulador, realizando-se um processo de consultas e avaliages a
DGEG, a ERSE, ao membro do Governo responsavel pela area da energia e aos agentes do setor interessado até
a aprovagdo final dos planos (v. artigos 36°-A e 40°-A). Dai se extrai uma regulagdo colaborativa e
participativa, que reconhece, de um lado, a maior capacidade dos agentes do mercado em planearem as
respectivas redes que sdo por si operadas — sobretudo no caso das redes de transmissdo, visando a evitar
problemas de hold-up por incapacidade da rede em absorver novas centrais produtoras —, e, de outro lado, a
importancia de uma concertacdo de atores publicos, cada um atuando no dmbito de suas especialidades e
capacidades técnicas, e de agentes privados interessados, que tém a oportunidade de contribuirem para o
desenvolvimento e planeamento das redes e apresentarem, além de importantes dados e informacgdes ao
regulador, propostas e sugestdes para o0 aprimoramento do setor. Assim, uma regulacdo que ainda guarda tracos
de comando e controle desveste-se dos Onus inflexiveis e herméticos que caracterizam, vimos acima, 0
planeamento hierarquizado e unilateral das redes por parte do poder publico, tornando-se mais maleavel para
absorver contribuicGes e participaces dos atores privados que se encarregam de assegurar o bom andamento do
setor e se beneficiam dos ganhos de qualidade e eficiéncia dai advindos.

1VICENTE (2012, p. 118).
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Também por este motivo, a permeabilizacdo da regulacdo a uma participagdo cada vez
maior dos agentes interessados € forgosa.

Porque os agentes interessados estdo diretamente envolvidos nas dinamicas e relacfes
que tém lugar no ambiente regulado, possuem maior acimulo de experiéncia e expertise e
mais fécil acesso a informacdo, podendo prestar importantes contribuicbes ao processo
regulatdrio, incitando debates e persuasdes reciprocas insitos ao regime democratico®,

De outro lado, a sociedade de risco e informacdo ja ndo mais permite o conhecimento
exaustivo e valorativamente neutro de todas as variaveis que possam influir nos processos
técnico-cientificos, reconhecendo-se, a partir de uma virada paradigmatica nas ciéncias®?, que
processos cientificos e técnicos ndo sdo necessariamente objetivos e absolutos'™, estando
sujeitos a incompletudes, erros e zonas em que a deficiéncia de dados, informac6es ou mesmo
do conhecimento humano deva ser preenchida por escolhas, assuncoes e aproximacdes eleitas
pelo cientistal®>1%,

Isto coloca importantes questdes sobre “se as politicas publicas e a regulagdo devem ser
governadas predominantemente por experts realizando ‘objetivas’ analises de risco ou se a
governanca deva ser mais participativa, com julgamentos subjetivos concorrendo com 0s
objetivos™’,

Ficamos com a segunda proposta, defendendo a imperatividade de a governanca®® dos
mercados regulados pautar-se em processos abertos e receptivos das manifestacfes dos
agentes interessados, a fim de construam conjuntamente com o regulador o mercado.

Pelo exposto, entendemos que, além de fundada em parametros de performance e
resultados e na cooperacdo dos diferentes atores na construcéo e concretizagdo dos objetivos
regulatorios, a regulacdo do novo setor elétrico ha-de ser tdo colaborativa e participativa
guanto possivel, a fim de incentivar e reforcar a adesdo da inddstria e dos consumidores as

metas regulatérias e de legitimar as decisdes tomadas pelos reguladores nesta seara.

152 MAJONE (1989, p. 1)

153 SANTOS (2006)

154 VvOS (1997, p. 127)

155 GODARD (1997, p. 39)

156 BECK, 1998, p. 35)

15 BARTLE (2008, p. 2)

1%8 Cf. OFGEM (2010e, 2.9), “O regime regulatorio deve cumprir os seguintes principios de boa governanca: *
promover consultas inclusivas, acessiveis e efectivas; * ser governado por processos que sdo transparentes e
facilmente entendidos; * ser administrado em uma maneira independente e objetiva; * prover analises rigorosas e
de alta qualidade em qualquer caso de mudangas; * ser custo-efetivo; * conter regras e processos que Ss&o
suficientemente flexiveis para permitir mudancas de gerenciamento eficientes e ser entregue de uma forma que
0s resultados sejam proporcionais aos encargos regulatorios”
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2. Novas dimensdes regulatérias

As redes inteligentes propiciardo uma revolucdo no mercado energético, sentindo-se as
principais mudancas a serem realizadas na ultima milha.

A regulacdo do setor elétrico, entdo, focada primordialmente nas atividades de geracdo
e transmissdo, devera conhecer novas dimensdes, afetadas sobretudo a distribuicdo e aos
diferentes servicos que se desenvolverdo em sede retalhista, para enderecar adequada e
eficientemente as matérias afetas as smart grids.

O mercado elétrico atual estruturou-se sobre bases centralizadas e hierarquizadas, em
que o funcionamento da rede é coordenado centralmente pelo operador do sistema e cada ator
possui um papel bem definido e escalonado.

Em sintese, o sistema funciona mediante o fornecimento de energia por grandes, e em
limitado ndmero, plantas produtoras, as quais sdo monitoradas pelo operador do sistema para
fins de balanceamento entre a energia gerada e a consumida e despachadas em uma ordem
hierarquica e pré-fixada. Uma vez gerada, a energia € injetada e transportada por linhas de
transmissdo de alta tensdo, a partir de um fluxo unidirecional e verticalizado, no sentido da
geracao para 0 consumo.

Alcancando os centros de consumo, a energia € transformada de um patamar de alta
para pequena e média tensdo, sendo transportada por distribuidores até o consumidor final, o
qual pode adquirir energia do distribuidor, caso concentre este as funcdes de distribuicdo e
comercializacdo, ou de comercializadores autdbnomos, caso tenham sido desconcentradas as

funcdes de distribuicdo e comercializagio®®.

159 A desregulagdo do mercado a jusante de energia elétrica, com a introducdo da competicdo na seara da
comercializagdo, visa a, através da incidéncia das ldgicas de mercado e de concorréncia, promover ganhos de
dinamismo, qualidade e eficiéncia dos servigos prestados aos consumidores finais. Cf. Diretiva 2009/72/CE, a
liberalizagdo objetiva, tendo em conta as finalidades Gltimas do mercado interno da eletricidade, “proporcionar
uma possibilidade real de escolha a todos os consumidores da EU, sejam eles cidaddos ou empresas, criar novas
oportunidades de negdécio e intensificar o comércio transfronteirico, de modo a assegurar ganhos de eficiéncia,
precos competitivos e padrbes de servico mais elevados e a contribuir para a seguranca do fornecimento e a
sustentabilidade” (Considerando n° 1) e promover um “mercado plenamente aberto que permita a todos os
consumidores a livre escolha de comercializadores e a todos os comercializadores o livre fornecimento dos seus
clientes” (Considerando n® 3). Além disso, o incremento da auto-producdo e micro-geracdo tém o potencial de
dinamizar profundamente o mercado, com a entrada de novos e maltiplos atores. Em Portugal, o Decreto-Lei n®
25/2013 consagrou tais tendéncias, estabelecendo normas para a comercializacdo de energia a partir da
microproducgdo e da miniproducdo, prevendo-se, inclusive, a possibilidade de o microprodutor ou miniprodutor
optar por prescindir da centralizacdo no comercializador da compra da eletricidade oriunda das respetivas
unidades, dispondo diretamente da electricidade produzida através de mercados organizados ou mediante
contratos bilaterais (artigo 10°, n° 4), o que tem o conddo de incentivar a produgdo distribuida e a concorréncia,
ensejando, a0 menos em tese, a baixa de precos mediante a pressdo competitiva perante os grandes produtores,
maior seguranca no abastecimento e o incremento do mercado, contribuindo para sua eficiéncia geral. Para uma
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Sob este esquema, portanto, a geracdo de energia elétrica incumbe a grandes
produtores, o transporte e gerenciamento do sistema incumbe aos transmissores — que, em
algum paises, podem também ser operadores do sistema, encarregados do balanceamento
geral do sistema —, o transporte em pequena e média tensdo incumbe aos distribuidores, que
podem ou ndo incumbir-se de comercializar a energia produzida, e, ao consumidor, incumbe
receber energia do sistema e pagar o preco fixado em contrapartida.

Esta formatacdo levou a que, historicamente, a regulacdo do setor elétrico pautasse-se
sobretudo no mercado grossista, com destaque especial para a geracdo e transmissdo de
energia elétrica, no sentido de garantir, de um lado, a seguranca no fornecimento e
abastecimento e confianca na estabilidade do sistema e, de outro lado, garantir o acesso a rede
em bases ndo discriminatdrias e equanimes aos Nnovos entrantes.

Sucede que, com o advento das redes inteligentes, tanto a estrutura regulatoria, quanto
a estrutura do mercado deverdo sofrer importantes e substanciais mudangas a fim de absorver
as novas dimens@es que as smart grids propiciam e dependem para triunfar, notadamente em
sede de geracao distribuida e novos servicos energéticos.

Realmente, a instituicdo de um fluxo bidirecional de energia, dados e informagdes
pelas redes inteligentes impedird a manutengdo de estruturas hierarquizadas, centralizadas,
verticalizadas e herméticas, impondo Idgicas pluricéntricas, horizontalizadas e flexiveis para
absorver todas as novas funcgdes, servicos e atividades que dai advirdo.

A bidirecionalidade da rede implica em que os consumidores sairdo de sua postura
passiva para um controle efetivo e ativo de seu poder de consumo e de producdo de energia
elétrica (prosumers).

Isso, por sua vez, culminard no incremento da geracdo distribuida, o que mitigara a
centralidade e verticalidade com que o sistema opera atualmente, e impora novas funcdes e
responsabilidades ao distribuidor, que devera assumir o gerenciamento ativo da ultima milha
para coordenar os diferentes focos de geracdo distribuida relativamente ao sistema.

Igualmente, novas oportunidades de negocio surgirdio com a mudanca dos
consumidores para uma postura mais ativa e a descentralizacdo da geracdo de energia elétrica,
potencializando a criagdo de diversos novos servicos e dimensfes do mercado elétrico que o
deixardo cada vez mais suscetivel a concorréncia.

Por isso, é forcoso que regulador invista pesadamente na regulacdo do mercado a

jusante, de modo a criar um ambiente concorrencial aceitavel (level playing field) aos novos

abordagem acerca dos possiveis e desejaveis desenhos para 0 mercado minorista, v. DURBAN ROMERO (2012,
p. 133 e s3)
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entrantes que advirdo com o incremento da geracdo distribuida e o surgimento de novos
servicos eléctricos e promover solugcbes regulatérias flexiveis, que mais se adéquem a uma
I6gica cada vez mais particularizada e customizada do mercado.

Da parte da geracdo distribuida, as demandas por fontes renovaveis de energia e
seguranga no abastecimento vem fomentando a instalagéo de fontes produtoras de pequeno e
meédio porte mais proximas dos ou nos proprios centros de consumo, diretamente conectadas
as redes de distribuicao.

Assim, 0 numero de agentes a ingressarem no mercado elétrico aumentara
consideravelmente, dado o potencial de cada consumidor tornar-se um produtor de energia
elétrica.

A evidéncia, a entrada massiva de novos agentes coloca problemas de duas principais
ordens, uma de acesso e a outra técnica.

No primeiro caso, 0 acesso de novos agentes no mercado e as condi¢cdes em que se
dara a competicdo neste mercado dependem de uma formatacdo regulatéria adequada que
construa as condigdes para uma concorréncia em niveis aceitaveis e permita, assim, que 0s
agentes econdmicos desenvolvam as suas potencialidades.

Porque a rede elétrica — seja na transmissdo, seja na distribuicdo — constitui um
monopolio natural, pardmetros para acesso a rede por novos entrantes devem ser fixados pelo
regulador, de forma a impedir que o monopolista recuse acesso de forma discriminatéria a
determinados agentes ou entrave a concorréncia ao impor pre¢os de acesso iniquos, que
impecam a formacédo de um preco final competitivo.

Sucede que as regras de acesso ao mercado hoje em vigor voltam-se para a relagdo
geracgdo (de grande porte, a montante) e transmissao, sem guardar a geragdo distribuida.

Dessa maneira, uma nova dimensdo a ser incorporada as funcdes regulatdrias atuais
sera a formacao de regras de acesso a rede de distribuicdo por pequenos e médios geradores,
guardando-se as peculiaridades de o numero de entrantes ser sobremaneira superior ao
existente na relagdo geracao-transmisséo a montante e de o regulador ndo possuir um controle
direto sobre a topologia da rede e o local em que as novas fontes geradores serdo instaladas,
como ocorre no mercado a montante, sendo certo que somente a titulo indireto — mediante a
instituicdo de tarifas locacionais, p. ex. — este controle podera ser exercido.

Ademais, uma vez que as fontes de geracdo distribuida séo geralmente intermitentes e
nem sempre 0s consumidores optardo por injetar energia na rede, podendo priorizar a

producdo para o seu préprio consumo e atribuir ao sistema somente o excedente, se e quando
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houver, o balanceamento da microgrid ou dos subsistemas elétricos a nivel da distribuicdo
ndo poderdo seguir a mesma logica do balanceamento do sistema a montante.

Significa que a geracdo distribuida ndo pode ser nem centralmente planejada, nem
centralmente despachada, o que imp&e a formacdo de uma logica regulatoria condizente com
essas peculiaridades, mas que, a0 mesmo tempo, ndo gere distor¢des no nivel de concorréncia
entre os grandes geradores a montante e os geradores a jusante nem ao balanceamento geral
do sistema.

Dai falar-se, hoje, em logicas peculiares e proprias de cada microgrid, que devem ser
ndo sé respeitadas, como fomentadas pelos reguladores, desde que se encaixem na ldgica
geral do sistema.

Uma forma de acomodar estas caracteristicas da geracao distribuida €, no ambito da
distribuicdo, permitir a insercdo destas l6gicas préprias e, no ambito do relacionamento da
distribuicdo com o restante do sistema, submeté-lo a l6gica geral do sistema, de modo que,
“do ponto de vista do TSO [transmissor], o DSO [distribuidor] se manifestaria como um
‘grande gerador’”’1°,

O conceito de plantas geradores virtuais bem denota este sentido, repousando em um
aglomerado de diversos pequenos e médios geradores que é gerenciado coletivamente,
relacionando-se com o sistema e com o mercado como um produtor Unico, ganhando
substancial poder de mercado.

A consequéncia disso é que a organizacdo hierarquizada e verticalizada, de cima para
baixo, do mercado elétrico sera posta em causa, havendo agentes difundidos ao largo de toda
a cadeira produtiva da eletricidade que terdo o condéo de intervir e impactar o mercado.

Logo, o mercado passard a ser pluricéntrico, ao invés de centralizado, e
horizontalizado, ao invés de verticalizado de cima para baixo, na medida em que todos 0s
atores envolvidos na cadeia energética poderdo ser tanto produtores, quanto consumidores de
energia e servicos energéticos, e se relacionardo ndo por intermédio de esquemas hierarquicos
e engessados, mas através de relagGes intersubjetivas dinamicas.

Por esta razdo, a atual logica regulatéria generalista e focada primacialmente no
mercado a montante devera ser reformulada para acomodar estas novas dinamicas que
exsurgirdo do mercado a jusante.

Uma segunda ordem de problemas que a entrada massiva de novos agentes geradores

na dimensdo da distribuicdo coloca ao sistema é de natureza técnica, consistindo nas

160 KEOGH e SULLIVAN (2010, p. 3)
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dificuldades de absorcdo, pela rede, de grandes quantidades de energia injetada e em
voltagens, poténcias e volumes variaveis.

A natureza intermitente de grande parte destas fontes geradoras e as localidades e
dimens@es variadas em que tais fontes serdo instaladas, com efeito, impde pesados novos
custos e dificuldades operacionais aos distribuidores, no que tange a extenséo da rede, de sua
capacidade e resiliéncia (reforco da rede) e ao gerenciamento do micro-sistema, tendo em
vista a grande variacdo do fluxo de energia e de dados e informacdes que serdo transmitidos
para 0s prosumers e vice-versa.

Estas dificuldades técnicas e custos acrescidos, € evidente, operam como fatores de
desincentivo aos distribuidores para integrarem um numero cada vez maior de geradores a
rede, podendo emergir como barreiras a entrada e a manutencdo de fontes energéticas que
melhor se compatibilizam, comparativamente as grandes fontes geradoras, sobretudo as
poluentes, com o0s objetivos do sistema.

Deveras, o incremento da geracdo distribuida, para além das metas gerais de
sustentabilidade e seguranca no abastecimento, pode trazer beneficios diretos e palpaveis ao
sistema. Com o incremento da micro-producéo e a circulacdo da energia dentro da microgrid,
é potencial a reducéo®®® (i) dos picos de demanda e do congestionamento da rede, reduzindo a
sobrecarga do sistema; (ii) dos custos e investimentos em extensdo da rede e capacidade na
seara da transmissdo e geracdo; e (iii) das perdas no transporte de energia, dado o menor
caminho percorrido desde as fontes de geracao distribuida até o consumidor final.

A fim de atingir todas estas potencialidades e tornar econémica e tecnicamente viavel
a instalacdo e desenvolvimento das fontes de geracdo distribuida, uma mudanca
paradigmatica das funcdes e responsabilidades do distribuidor faz-se cogente.

Conforme vimos, hoje, os distribuidores participam do sistema de forma bastante
passiva, limitando-se, em geral, a repassar a energia recebida do transmissor ao consumidor
final*®?, 0 que lhes demanda pouquissimo em termos de gerenciamento e acaba por Ihes retirar
a visibilidade e o controle do sistema como um todo?®,

Dai referir-se a doutrina'®* a um desempenho de fit and forget da parte do distribuidor,
no sentido de resolver os principais problemas técnicos da infraestrutura na etapa do

planejamento e expanséo da extenséo e capacidade da rede.

161 Cf. EURELECTRIC (2013, p. 4)

162 para uma analise compreensiva de todas as funcdes desempenhadas atualmente pelos distribuidores,
especialmente na Europa, v. EURELECTRIC (2013, Box 1, p. 9)

163 |dem, p. 9.

164y, por todos EURELECTRIC (2013, p. 11)
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Neste caso, majorado o volume de geracdo distribuida, a solucdo seria majorar a
extensdo e a capacidade da rede, levando a incursdo dos inumeros custos discriminados acima
e a formatacdo de uma rede com grande capacidade para 0s picos de geracdo e demanda, mas
ociosa em todos os demais periodos.

Uma outra opcdo seria permitir ao distribuidor que, excedendo a producdo a
capacidade da rede, interrompesse o0 fluxo de energia, excluindo, ainda que
momentaneamente, alguns atores do sistema. Assim, na hipotese de crescimento da geracdo
distribuida, cada vez mais frequentes seriam tais interrupcdes, levando a um desincentivo a
instalagdo e operagdo da infraestrutura geradora, nomeadamente se deixarem de ser
compensadas financeiramente as geradoras pelo periodo em que ficaram impedidas de
participar do mercado.

Como é manifesto, simplesmente ampliar a capacidade da rede ou impedir que novos
agentes ingressem e participem efetivamente do mercado sdo opgdes altamente ineficientes e
desalinhadas com os objetivos do setor e, particularmente, com a légica das redes inteligentes.

Uma solucdo mais inteligente e compativel com o novo setor elétrico € impor ao
distribuidor um gerenciamento ativo da rede com a sua programabilidade, permitindo a
efetiva absorcdo das fontes de geracdo distribuida sem que isso imponha custos altissimos e
desnecessarios ao sistema.

Em uma postura ativa, consoante SCHEEPERS et al. (2005, p. 40), incumbe ao
distribuidor, mediante a incorporacdo de avancadas plataformas de tecnologia e informacéo
para 0 monitoramento dos fluxos de energia da rede, responsabilizar-se pela seguranca no
abastecimento, a resiliéncia e a qualidade do sistema localmente, incumbindo-lhe analisar e
interpretar dados para promover o balanceamento do sistema de acordo com a relacdo
demanda e oferta no ambito da microgrid, da célula ou da dimensao geografica em que atue,
emitir sinais aos agentes do mercado para que mudem os seus padrbes de producdo ou de
consumo, prover ou contratar servigos ancilares (v.g. controle de voltagem e energia reativa),
evitar que as falhas e suspens@es de energia ocorridas no &mbito de uma determinada area
geogréfica contaminem o sistema e vice-versa, negociar as condi¢cdes de troca da energia
excedente em seu subsistema com outros subsistemas ou com o sistema geral'®® e negociar

com os agentes produtores diferentes niveis de flexibilidade quanto a supresséo de

185 DONKELAAR; SCHEEPERS (2004, p. 28)
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fornecimento em momentos de congestionamento critico da rede, pagamentos proporcionais a
duracéo da suspenséo do fornecimento®®®, etc.

Todas estas medidas, se tomadas corretamente, evitam que novos investimentos em
extensdo e resiliéncia da rede sejam necessarios.

Paradigmatica, nesse sentido, a experiéncia relatada por MEEUS et al. (2010, p. 10-
11) da regido de Orkney, UK, em que, em uma rede de distribuicdo com capacidade de 20
MVA, foram conectados 47 MW de geracdo distribuida, sem que expansbes da rede ou
investimentos em resiliéncia fossem realizados. Neste projeto, o distribuidor, mediante
gerenciamento ativo da rede, monitorava e coordenava as diferentes fontes geradoras,
formadas maiormente por geracdo intermitente, de modo a que ndo fosse superado o limite
méaximo da rede, viabilizando que, em momentos de baixa producdo de energia edlica ou
solar, p. ex., outras fontes de geracdo distribuida pudessem operar em sua maxima
capacidade, e assim por diante.

Dessa forma, os problemas técnicos advindos da geracdo distribuida podem ser
resolvidos ou mitigados a partir de um gerenciamento mais inteligente das redes, incumbindo
ao regulador criar os incentivo e as bases necessarios para que isto ocorra.

Uma nova dimensdo regulatoria do setor elétrico inteligente repousa, portanto, em
primeiro lugar, no arrolamento de metas e obrigacdes de integracdo de geracdo distribuida a
serem cumpridas pelos distribuidores, através da implementacdo de incentivos financeiro-
tarifarios a fim de realizarem uma mudanca no paradigma atual.

Em segundo lugar, na promocdo de uma descentralizacdo do gerenciamento da rede da
dimensdo dos transmissores para os distribuidores, permitindo que o sistema incorpore um
gerenciamento local por parte dos distribuidores e um gerenciamento global por parte dos
transmissores, de modo a que a operacao da rede elétrica (de transmissdo e distribuicdo) se dé
mais eficiente e eficazmente.

E claro que um esquema tal demandara amplos esforcos de coordenagio entre ambas
as instancias, com o estabelecimento de regras regulatorias adequadas para orientar os agentes
regulados nesse sentido e fomentar e, se necessario, garantir a troca de informagdes e dados
entre os operadores.

Logo, o estabelecimento de um arcabougo regulatorio que fixe com clareza as
diferentes responsabilidades que recaem sobre transmissores e distribuidores e como

funcionard o sistema misto (local e global) de balanceamento e gerenciamento (v.g. que

186 EURELECTRIC (2013, p. 11 e 15)
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decisdes prevalecem quando houver um conflito entre uns e outros) é indispenséavel para o
bom andamento do sistema elétrico inteligente.

A estrutura do mercado e da regulacdo elétricos, pois, devem incorporar um
gerenciamento difuso e horizontalizado, em que a coordenacdo — ao invés de comandos
hierarquicos — entre os diferentes atores ha-de prevalecer.

Por esta razdo, pode-se afirmar que a propria natureza da regulacdo da distribuicdo de
energia elétrica sera transmudada.

Isto porque, de uma regulacdo meramente formal voltada a estabelecer as condicfes de
acesso a rede e entrada no mercado, devera passar a ser uma regulagdo material, de qualidade
e eficiéncia, incentivando uma postura de gerenciamento ativo por parte do distribuidor.
Passara a importar, assim, o efetivo conteddo das condutas levadas a efeito pelos
distribuidores, o que vai ao encontro da propria légica da regulacdo de performance e
resultados aqui proposta, que é assegurar resultados positivos e condizentes com 0s interesses
publicos afetos ao setor energeético.

Por esta razdo, como ja explanamos (11.3.2), também os operadores ndo mais poderem
ser considerados como meros transportadores e comercializadores de elétrons, tornando-se
prestadores de servigos energéticos que vao muito além do simples deslocamento de energia
de um ponto a outro.

Uma nova logica regulatdria que enderece o mercado de servigos, ao invés de um
mero mercado de commodities, em consequéncia, faz-se igualmente cogente.

As smart grids tém o potencial, em primeiro plano, de promover o incremento da
concorréncia nas searas da geracdo e, sobretudo, comercializacdo de energia elétrica, ao
expandir a elasticidade da demanda e fazer com que os consumidores passem a responder a
sinais de preco ou mais préximos dos ou consistentes nos sinais do mercado.

Ademais, ao viabilizar que a oferta de energia sejam agregados servicos de
consultoria, assessoria, instalacdo e operacdo de softwares para controle de demandas,
customizacdo das tarifas, etc., as redes inteligentes permitem que o0s operadores se
diferenciem entre si em dimens6es além do preco da energia comercializada.

Dessa forma, incumbe ao regulador voltar o olhar para este novo mercado e as novas
funcbes a serem empreendidas pelos agentes regulados, mantendo condicGes de entrada e
concorréncia leal entre os operadores e incentivando-os fortemente a cumprir as metas

tracadas para o setor, inclusive de protecdo dos direitos dos consumidores.
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Em acréscimo, alguns servicos que j& vinham sendo desfragmentados da funcéo de
distribuicdo, poderdo mais facilmente autonomizar-se, rompendo com a formatagdo
monopolica tradicional da dimensao retalhista do mercado (p. ex., a autonomizacao do servico

de medicéo, que era ja possivel e, inclusive, implementada em algumas jurisdiges'®’

, pode
tomar grande impulso com 0s novos smart meters).

Logo, incumbiré ao regulador, mediante prévia anélise dos impactos que a introducéo
ou dinamizacdo da concorréncia podera trazer as diferentes atividades do setor, delimitar os
requisitos para acesso ao mercado de potenciais novos entrantes e, se for o caso, 0 nimero
e/ou a extensdo de escopo dos titulos habilitantes ja expedidos ou a serem outorgados, bem
como averiguar os parametros de competicdo e de qualidade e eficiéncia minimos a serem
desempenhados nos novos mercados de servigos energéticos.

Igualmente, esta nova dimensdo do setor elétrico de provimento de servigos
incrementara substancialmente o nimero de atores e os tipos de atividades envolvidos no
mercado, notadamente na seara retalhista, além de criar novas dimensfes em que 0S novos
atores interagirdo, direta ou indiretamente.

Isto demandara um novo quadro regulatério, flexivel e multidimensional, que absorva
os diferentes tipos, necessidades e caracteristicas dos servicos e atores do mercado.

Segundo MCKINSEY & COMPANY (2010, p. 26), “o caso de negOcios para cada
operador ird variar de acordo com o regime regulatério, as metas da companhia e o desenho
da rede existente. Um operador, por exemplo, salientou que os beneficios do gerenciamento
da demanda gerariam um acréscimo de 40 por cento no valor dos negdcios através da
mudanga de tarifas e comportamento dos agentes, enquanto para outros operadores este
percentual foi de menos de 20 por cento”.

Da parte dos consumidores, é possivel tornar cada vez mais pessoal a prestacdo dos
servicos, denotando diferencas essenciais que caracterizam os tipos de usuarios, sendo certo
que os diferentes consumidores possuem diversas preferéncias em termos de qualidade do
servico, frequéncia e tipologia da medicdo e faturamento, métodos de pagamento, tipos de
matrizes energéticas de que pretendem consumir, e assim por diante.

Isso enseja que a regulagdo acompanhe esta tendéncia, tornando-se cada vez mais
personalizada e adaptavel as peculiaridades dos casos concretos, afastando-se de um modelo

one size fits all, que é o que vigora atualmente.

167 v, NEW YORK STATE DEPARTMENT OF PUBLIC SERVICE (2001)
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Essa constatacdo ndo s6 impde que haja novas dimensdes regulatérias para enderecar
0s problemas especificos de cada tipo de rede e cada tipo de operador e consumidor, como
reforca o entendimento de que uma regulacdo de performance e resultados estd mais bem
adequada a fazer frente as caracteristicas das novas redes inteligentes.

A uma porque os formatos de comando e controle pautam-se em formulas genéricas,
que ndo realizam inteiramente as potencialidades e as necessidades das novas redes
inteligentes, enquanto a regulacdo de performance e resultados, ao mesmo tempo em que fixa
metas gerais aplicaveis a todos os agentes do setor, pode — e deve — instituir metas especificas
para os diferentes agentes regulados, compatibilizando-as as peculiaridades proprias dos
agentes e dos mercados nos quais operam.

A duas, a insercdo de uma logica individualizada para cada tipo de servico em um
sistema de comando e controle teria o conddo de gerar uma multiplicagdo das normas
regulatorias incessante e infactivel, a luz dos limites reais dos custos e esfor¢os que sdo dados
ao regulador incorrer.

Logo, a “customizacao regulatoria” de cada uma das relacdes juridicas que tém e que
passardo a ter lugar no mercado energético sé nos parece possivel através de um sistema
regulatorio que se limite a fixar os niveis desejados de qualidade e eficiéncia dos servigos
energeéticos prestados — niveis estes generalizaveis, i.e. desejados para a sociedade como um
todo —, atribuindo grande margem aos agentes privados de liberdade e conformacédo das
condutas e das relages juridicas para fazer frente a diversidade do novo mercado, tornando
possivel, sem onerar excessivamente o regulador, garantir que as especificidades e
caracteristicas de cada consumidor, regido geogréafica ou prestador sejam respeitadas.

A nova regulacdo para o setor elétrico, portanto, deve reconhecer e incorporar o
pluralismo que diferencia as redes inteligentes, propiciando um comportamento adaptativo'6®
de todos os atores interessados a luz das evolucdes da realidade, e a coordenagdo entre 0s
variados agentes que terdo lugar no mercado, promovendo, assim, uma mudanca
paradigmatica de uma regulagdo rigida, verticalizada, hierarquica e unidirecional para uma

regulacdo mais fluida e permeavel & mudanca, horizontalizada, cooperativa e multidirecional.

168 HOLT et al. (2010, p. 10)
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3. Um novo modelo regulatério-tarifario para as smart grids

A virada paradigmética do arcaboucgo regulatorio deve congregar, além das novas
I6gicas e formatos ordenadores expostos acima, uma reformulacdo das bases tariférias
incidentes sobre a industria de modo a refletir e permitir as mudancas e inovacGes das smart
grids, ja tendo ficado demonstrado em 1.3 que a tarifacdo tal como desenvolvida
hodiernamente n&o é bastante a ou capaz de promover tais objetivos.

Uma modelagem tarfidria para as smart grids deve ter em conta a sua natureza
altamente tecnoldgica e dinamica, em que o incremento da quantidade e da qualidade dos
dados e informacdes sobre as condicdes da rede e os padrbes de comportamento dos
diferentes agentes que se interrelacionam no mercado elétrico terdo o conddao de promover o
controle mais acentuado dos resultados da indUstria, propiciar o surgimento de novos servicos
e implementar a customizacao dos precos e atividades energéticas, potenciando a incidéncia
de uma concreta logica de mercado na inddstria.

Por isso, o sistema tarifario das redes inteligentes deve ser estruturado de tal modo que
permita, a0 mesmo tempo, (i) acomodar, sem o incremento substancial de custos e demoradas
renegociagdes, as evolucbes da industria e os diferentes riscos e beneficios que orbitam a
operacdo da rede elétrica; (ii) reduzir o volume de energia consumido sem impactar nas
receitas finais auferidas pelos operadores; (iii) fomentar uma maior elasticidade da demanda e
uma efetiva concorréncia no setor a nivel retalhista e grossita; (iv) integrar eficientemente
fontes de energia renovavel e geracdo distribuida, propiciando um desenvolvimento
sustentavel da industria; e (v) inserir logicas e formatos de mercado para fomentar a
concorréncia entre os operadores.

O presente tdpico foi estruturado de forma a analisar cada um destes pontos.
3.1. Parametros de performance e resultados

A fim de mitigar ou sanar os impactos que as tarifacdes baseadas em incentivos tém o
efeito de gerar a qualidade dos servicos prestados e a manutencdo e atualizacdo tecnoldgica

dos bens que compdem a rede elétrica em virtude dos potenciais cortes de curtos realizados

para majoracdo da margem de lucro do operador, segundo elucidamos em 11.3.1.4, vém sendo,
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ao redor do mundo, introduzidos, nas respectivas bases tarifarias, parametros e indicadores de
performance e resultados a serem adimplidos pelos operadores®®®.

Por este intermeédio, conforme 111.1 supra, o regulador fixa standards de qualidade e
performance a serem adimplidos pelo operador, bem como elenca os resultados minimos que
espera da industria, podendo ser majorada ou reduzida a remuneracdo final do agente
regulado a depender de sua conformidade com os standards e do atingimento dos resultados
propostos.

Uma vez fixados nesta ordem os parametros de performance e resultados, podem
passar a integrar a base tarifaria de diferentes formas.

Uma delas é simplesmente negativa, no sentido de que, inadimplindo o agente
regulado tais parametros, serdo realizadas reducdes proporcionais na remuneracdo que lhe é
permitida auferir, seja mediante descontos percentuais no valor total que Ihe seria devido
(tariff rebate), seja através do pagamento de uma san¢do pecuniaria, a ser proporcionalmente
determinada pelo regulador.

Outra é promover um sistema dual, em que performances acima da média e entregas
de resultados de forma mais eficiente sejam compensadas por majoragcdes proporcionais da
remuneracdo do operador, enquanto performances negativas € o ndo adimplemento de
resultados sejam penalizados.

A insercdo desses parametros na base tarifaria pode se dar de duas formas, que
denominamos corretiva ou finalistica.

A insercdo corretiva volta-se a incluir nas férmulas tarifarias tradicionais descontos a
titulo de performance e resultados. Seria 0 caso de, em um sistema price-cap, operar-se a
formacdo da base tarifaria conforme a logica que é tradicionalmente aplicada a este modelo,
promovendo-se, ao fim do periodo regulatoério, descontos atinentes as mas performances e aos
resultados inadimplidos ou acréscimos na situacdo inversa. Neste modelo, o peso da variante
de performance e resultado é relativamente inferior comparativamente as demais variaveis
tarifarias.

A insercdo finalistica, por sua vez, atrela a remuneragdo dos operadores diretamente ao
alcance das metas de performance e resultados, mitigando substancialmente a sua correlagdo
com os custos incorridos pelo operador. A remuneragdo do agente regulador depende, entéo,
neste caso, essencialmente do atingimento dos parametros de performance e resultados, como

ocorre, veremos a frente, no modelo RI1O britanico.

189 Para os indicadores tradicionalmente introduzidos, v. SOLVER (2005, pp. 46-50)
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Sob esta sistemética, a tarifacdo é toda voltada para o atingimento das metas de
performance e resultado, operando a andlise e a aprovacdo de custos e remuneragdes
finalisticamente, i.e. para a consecucdo daquele fim.

Entendemos que o desenvolvimento mais eficiente e condizente com as politicas
publicas tracadas para o setor energético deve caminhar no sentido de que os parametros de
performance e resultado ndo sejam apenas uma varidvel corretiva das formulas tarifarias ja
existentes, mas base Ultima para a remuneracdo dos operadores, sobretudo em se tratando de
smart grids.

Em primeiro lugar, a intima conexao destas industrias a interesses publicos primarios
impde que os servicos dai advindos sejam prestados com padrdes minimos de qualidade, que
ndo sdo, hodiernamente, respeitados em sua plenitude pela industria, impendendo que haja um
maior direcionamento finalistico da remuneracdo dos operadores neste sentido.

Em segundo lugar, o fato de as industrias de infraestrutura constituirem bens de clube
impOe que os dnus impostos aos consumidores, membros do clube, sejam proporcionais aos
beneficios e a utilidade auferidas. A Unica forma de assegurar que 0s custos incorridos pela
industria sejam revertidos em prol dos usuarios ao invés de ao simples intuito de majoragédo
de lucro dos agentes privados é, no nosso entender, vincular tais custos as metas de
performance e resultados arroladas, dividindo-se entre consumidores e operadores 0s riscos,
0s ganhos e perdas dai derivados.

Terceiro, como os parametros de performance e resultados sdo atingiveis a longo
prazo, demandando uma modificacdo e evolucdo gradual e incremental da industria, reduz-se
consideravelmente a necessidade de serem revistos a cada pequena mudanca no arcabouco
fatico ou legislativo. Significa que a incidéncia de renegociacdes e revisdes tarifarias tende a
ser muito menor, suprimindo grande parte das ineficiéncias a elas atreladas.

No caso das smart grids, cujos contornos ndo se encontram totalmente desenhados e
cujas dindmicas e evolugdes serdo complexas e constantes, dada a sua natureza altamente
tecnoldgica, isto é essencial.

Ademais, as potencialidades das redes inteligentes ndo se calcam propriamente nos
processos elétricos, que continuardo, via de regra, a ser 0s mesmos, mas na aptidao de gerar
resultados mais eficientes energeticamente, sustentaveis, confiaveis e seguros. Logo, uma
tarifacdo jungida a efetiva consecucdo destes objetivos é mais condizente com o escopo das

smart grids.
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Finalmente, a assimetria informacional entre reguladores e regulados, que torna o
processo de andlise e aprovacdo de custos bastante dificil e oneroso para o regulador, €
substancialmente mitigada, porquanto o atrelamento dos custos a realizacdo das metas de
performance e resultado impde aos regulados o énus de demonstrarem o cabimento de tais
custos a consecucdo dos fins, tornando mais palpavel a analise regulatoria, e tais custos
encontram-se desvinculados de alocagfes especificas em projetos ou bens determinados,
conferindo-se uma maior margem de liberdade aos agentes regulados sobre como cumprir 0s
fins regulatorios, o que tem também o cond&@o de ensejar um incremento da competicéo e da
Inovagao no ambiente regulado.

As caracteristicas ora explanadas consolidaram-se no formato tarifario desenvolvido
pelo Reino Unido para o novo marco regulatério das redes inteligentes, sobre o qual
passaremos a discorrer a fim de verificar como, pragmaticamente, as tendéncias de regulacéo

e tarifacdo de performance e resultado podem ser implementadas.

3.1.1. O modelo RIIO

Apos a liberalizacdo do setor elétrico que teve lugar na década de 1990, o sistema
tarifario britanico baseado em price-cap sofreu constantes evolucbes até o advento da
tarifacdo RPI-X (11.3.1.2), que foi estruturada a partir de um sistema “building block™, cuja
andlise de cada variavel tarifaria da-se em blocos.

Assim, em sintese, OPEX e CAPEX passaram a ser estruturados separadamente,
controlando-se o primeiro a partir de um sistema de benchmarks calcados nas melhores
praticas da indudstria para custos operacionais; o segundo, individualmente para cada
companhia, permitindo-se uma taxa de retorno sobre os seus ativos calculada a partir do custo
médio ponderado de capital (WACC); e novos investimentos com base nas projecdes
apresentadas para o periodo regulatdrio, podendo variar as analises de cada companhia de
acordo com escolhas manifestadas diante de um menu of sliding scales (v.g. previsdes de
CAPEX conforme declaradas pelo operador ou conforme preparadas pelos consultores do
OFGEM)'"®, aplicando-se a ambos os descontos de eficiéncia gerais e individuais do modelo
RPI-X.

Ademais, em evolugdes do modelo, o regulador britanico incluiu como variavel

corretiva da remuneracdo dos operadores indicadores de performance, cujo atingimento acima

170 MULLER (2011, p. 5)
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ou abaixo das metas fixadas implicava em recompensas e penalizacGes financeiras,
apresentando-se, assim, o modelo, como agregador de diferentes tipos tarifarios adaptados
para atuarem conjuntamente.

O sistema tarifario incluia, ainda, desde 2005, incentivos para investimentos em
pesquisa e desenvolvimento por parte dos operadores'’?, com a estruturagio dos programas
Innovation Funding Incentive, permitindo que até 0,5% das receitas anuais das companhias
fosse alocado em inovacdo, e Registered Power Zone, viabilizando a pesquisa, 0
desenvolvimento e a implementacdo de projetos-piloto de novas tecnologias em areas
geogréficas ou eléctricas (virtuais) definidas pelo regulador.

A tarifacdo RPI-X viabilizou importantes e significativas melhorias em eficiéncia e
ganhos para os consumidores’? e permitiu que o Reino Unido fosse um dos pioneiros na
implementacdo das redes inteligentes e tomasse a dianteira na reformulacdo regulatéria dai
decorrente, reconhecendo que o novo setor elétrico demandava uma parametrizacdo de
performances e resultados finalistica, e ndo meramente corretiva.

O novo sistema RIIO (Revenues = Incentives + Innovation + Outputs) representa um
intimo alinhamento com as principais evolucdes em mateéria regulatoria e tarifaria capazes de
fazer frente as principais transformacGes que a industria elétrica vem sofrendo e sofrerad por
ocasido do desenvolvimento das smart grids.

Embora a sua eficacia ndo tenha sido ainda posta a prova — 0 modelo entrou em vigor
em 2013 —, a tarifacdo britanica tem o potencial de influenciar positivamente a reformulacéo
da arquitetura tarifaria ao redor do mundo, denotando a pertinéncia de seu estudo, ainda que
sucinto.

O arcabougco regulatorio do sistema RI1O funda-se basicamente na mesma estrutura do
sistema building block anterior, porém mais fortemente lastreada por incentivos regulatorios
voltados a inovacdo e a producdo de resultados consistentes com os objetivos tracados pelo
regulador para a industria.

A sua logica reside em que as receitas a serem auferidas pelos operadores fiqguem
diretamente atreladas a sua performance, incentivando-os a cumprirem importante papel no

atingimento das metas de sustentabilidade, qualidade dos servicos e inovagao.

171 A Italia destaca-se, igualmente, por ser o pais europeu com o maior indice percentual de implementagdo de
medidores inteligentes, o que pdde ser alcancado em virtude de bem-sucedidos esquemas regulatorios de
incentivos ao desenvolvimento e pesquisa em inovagdes e novas solugdes por parte dos operadores da indUstria
elétrica, cf. MULLER (2011) e RICHTER JR (2012)

172 MULLER (2011, p. 5)
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Ao invés de um sistema voltado a pardmetros de custo-efetividade — que, vimos, tém
grande potencial de reduzir a qualidade dos servicos prestados e implicar na obsolescéncia da
rede —, a tarifacdo RIIO foca-se em horizontes de value for money'’® de longo prazo, com
vista a “garantir que as operadoras da rede ndo realizem economias de custos em detrimento
da entrega de resultados, mas que foquem na redugéo dos custos de longo prazo em entregar
estes resultados, ao invés de necessariamente minimizar custos para o proximo periodo
regulatorio de controle de pregos”t’4.

Com esta perspectiva, o sistema foi estruturado de modo a que os operadores
submetam a andlise e aprovacdo do regulador planos de negdcios para o periodo regulatério
estendido para oito anos, que servirdo a demonstracdo de como os regulados pretendem
cumprir as metas regulatorias e em que medida contribuirdo para o desenvolvimento
sustentavel do setor e a sua evolucéo.

Os planos de negécio deverdo conter, segundo o OFGEM (2010e, p. 48-49),
estratégias e projecoes de longo termo para (i) o atingimento de resultados primarios; (ii) a
consideracdo de resultados secundarios; (iii) uma clara e bem fundamentada explanacdo de
suas propostas; (iv) consideracGes abertas, com a formulacéo de alternativas, sobre as opgcoes
disponiveis; (v) um link entre os custos propostos e 0s resultados primarios; (Vi)
consideracOes sobre os impactos de longo prazo de suas propostas; (vii) o0 incremento de
value for money; e (viii) 0 engajamento com outros agentes interessados da industria.

Os resultados primarios, que constituem o coragdo'’ do modelo RIIO, seréo fixados
de forma clara e objetival’® pelo regulador & luz dos principais objetivos arrolados para o setor
energético, em especial a sustentabilidade, a eficiéncia energética e o incremento na entrega
de servicos de valor agregado de longo prazo, relativamente a consumidores atuais e futuros,

e sdo alocados em seis principais categorias, a saber, satisfacdo dos consumidores, seguranca,

173 Optamos por manter a expressdo de origem inglesa por entender ser impossivel traduzi-la em expressdo
portuguesa sem perder parte substancial de seu contetdo. A idéia de value for money passa por uma melhor
relacdo qualidade/preco e um maior valor agregado dos bens e servigos, sem reduzir-se a uma vertente
meramente econdmica de fazer mais por menos. No contexto RI1O, trata-se de alocagBes monetarias que gerem
resultados mais positivos e mais valorosos ndo s6 em termos de economicidade, mas de beneficios sociais e
ambientais como um todo.

174 OFGEM (2010e, p. 2)

175 Idem, p. 31

176 Qs principios para fixacdo dos resultados primarios sdo materialidade, controlabilidade, mensurabilidade,
comparabilidade, compatibilidade com a promog¢do da competicdo, compatibilidade com o arcabouco legal
(OFGEM, 2010e, p. 35).
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confiabilidade e disponibilidade, condi¢des para conexdo, impactos ambientais e obrigacoes
sociais®’’.

Os resultados secundarios serdo fixados pelo regulado, devendo estar direcionados a
trés principais finalidades: gerenciamento de riscos da rede, de modo a prevenir que a
realizacdo dos resultados primarios em periodos futuros ndo seja posta em risco por decisdes
feitas durante o periodo de controle de precos, projetos para entrega de resultados primarios
em periodos futuros e projetos de inovacdo técnica e comercial, que requerem a antecipagdo
de custos, mas tém o potencial de apresentar resultados positivos de longo prazo’8.

A importancia destes resultados secundarios é garantir a continuidade das politicas
concretizas pelos agentes regulados, permitindo que se individualizem e se diferenciem de
seus (atuais ou potenciais) concorrentes em termos de estratégia comercial, bem como
financiar projetos inovadores e alinhados com a evolucéo tecnoldgica da industria.

Os planos de negécio deverdo ser apresentados de forma estruturada, clara e bem
fundamentada, repousando nos operadores 0 onus de demonstrar que as suas propostas séo
habeis, eficientes e idoneas a alcancar os resultados (primarios e secundarios) propostos e 0s
objetivos maiores do sistema a longo prazo.

O nivel de qualidade da fundamentagdo empreendida e das informacdes prestadas’®
pelo operador terd4 o conddo de acelerar ou postergar as aprovacoes regulatorias e minimizar
ou aprofundar o escrutinio e as ingeréncias do regulador'®, podendo, inclusive, ser o caso de
os operadores serem compelidos a realizarem testes de mercado para lastrear as propostas
constantes nos seus planos de negocios, se houver davidas e preocupacdes quanto ao nivel de
custos ou o desenho dos meios para atingir a solugéo planejada’st,

A evidéncia, em se tratando de planos de longo prazo, as projecdes, propostas e
solucdes arroladas encontram-se sujeitas a riscos e incertezas. Dai ser cogente, no plano de
negocios, apresentarem 0s operadores estratégias flexiveis, que permitam a adocdo de
alternativas e o preenchimento gradual de algumas varidveis que sé com o tempo poderdo ser

melhor delimitadas.

177 Para uma analise mais pormenorizada dos resultados propostos para cada categoria, v. OFGEM (2010e, tabela
3, p. 37).

178 |dem, p. 40

179 «Q tipo e nivel de informagio requerida variara por tipo de despesa. Por exemplo, podemos esperar que sejam
justificados mais especificamente e evidenciados projetos de alto valor, projetos em que ha incerteza sobre que
necessidades devem ser entregues (ou quando), atividades relativas ao atingimento das necessidades de
consumidores futuros e/ou novos tipos de atividades. De outro lado, ndo esperamos que as companhias
justifiquem cada pound gasta na manutencéo separadamente. E a abordagem ou estratégia geral de manutengio
que esperamos seja justificada, diretamente conectada com o risco da rede” (idem, p. 49).

180 |dem, p. 63

181 |dem, p. 69
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O OFGEM, com efeito, tem o mérito de reconhecer que as decisGes que as
companhias tomem sobre como entregar os resultados esperados “envolvem um mix de
diferentes horizontes de tempo”*e2,

Por isso, o arcabouco regulatorio tal como formulado encoraja os operadores a
manterem opcdes abertas quando apropriado, havendo duas principais ferramentas para
acomodacéo dos riscos e incertezas que permeiam as decisdes de tal natureza.

A primeira delas, a ser considerada nos planos de negdcios e operacionalizada pelo
regulador, ¢ a denominada taxa de incentivo a eficiéncia, através da qual as receitas
permitidas a serem auferidas serdo ajustadas, para cima ou para baixo, de acordo com as
despesas efetivamente incorridas durante o periodo regulatério, mediante uma analise ex-
post83,

A segunda, os denominados mecanismos de incertezas, permitem mudancas nas
receitas permitidas, para cima ou para baixo, no interim dos periodos regulatérios, de modo a
que ndo necessitem os operadores ou o regulador aguardar até o periodo regulatdrio seguinte
para enderecar mudancas substanciais na base tarifaria.

E visionada, assim, uma Unica analise no meio do periodo regulatério (no quarto ano)
para revisdo de requerimentos de resultados que se mostre necesséria para gerenciar
mudangcas incrementais que advenham?!®*, podendo ser desencadeada, p. ex., por “mudancas
em pregos, volumes, resultados primarios ou secundarios”!®, “nao se esperando revisdes em
despesas passadas, premissas financeiras (e.g. componentes da receita permitida) ou arranjos
de incentivo para custo-efetividade ou incentivos de resultados existentes’88,

Tal revisdo, porém, serd& em bases excepcionais, assentando o OFGEM que os
operadores devem suportar e gerenciar as incertezas que enfrentem*®’.

No que concerne aos custos, deverd ser demonstrado no plano de negdcios,

primeiramente, uma conexao direta entre as despesas e receitas e a entrega dos resultados

182 |dem, p. 25

183 Cf. explica 0 OFGEM (idem, p. 84), “se a taxa de incentivo a eficiéncia é fixada em 40 por cento, os
investidores da companhia irdo ganhar lucros de £40 por cada £100 que a companhia economizar durante o
periodo de controle de prego e suportar £40 por cada £100 adicionais que gastarem. O restante sera repassado
aos consumidores através de maiores ou menores cobrancas de rede. As taxas de incentivo a eficiéncia
constituem divisdo de riscos. Investidores e consumidores irdo dividir os beneficios quando a companhia atingir
resultados com menos custos que o visionado pelo Ofgem quando da realizacdo do controle de precos.
Simetricamente, investidores e consumidores dividirdo custos adicionais se a companhia gastar mais dinheiro
que o visionado”.

184 1dem, p. 28

185 |dem, p. 90. Para uma analise mais aprofundada dos mecanismos de correcdo de incertezas, v. tabela 5, p. 91-
93, e tabela 6, p. 97-98.

186 |dem, p. 28

187 |dem, p. 96
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esperados. As receitas permitidas, portanto, serdo somente aquelas que eficientemente
realizem os resultados primarios (e secundarios) arrolados.

Sendo assim, as companhias que entregarem os resultados esperados receberdo ganhos
acima da média, enquanto aquelas que malograrem nesta tarefa serdo penalizadasi®. Os
ajustes de receitas poderdo ser limitados pelo regulador ex-ante a um teto (v.g. incremento nos
lucros de no méximo 40%, repassando o restante dos ganhos diretamente para 0s
consumidores) ou a um piso (v.g. reducdes de receitas maximas de 40%, a depender do risco
de malogro financeiro das companhias), igual para todos os parametros de resultados ou
especificos para cada resultado, a depender da importancia que tenham na consecucdo das
metas gerais do setor'®®,

E o controle das despesas que serdo permitidas integrar a base tarifaria dar-se-a
mediante o esquema building block, conforme ja vimos, mas com trés substanciais diferencas.

Uma, a incorporacdo de incentivos para encorajar as companhias a realizarem
resultados e value for money a longo prazo, mediante ajustes na base de receitas para refletir a
performance da companhia e eventuais incertezas cujo gerenciamento se encontre impassivel
de ser realizado pelo operador.

Duas, os custos serdo aprovados em sua dimens&o integral, ndo especificadamente por
OPEX e CAPEX, permitindo uma maior flexibilidade e poder de decisdo dos agentes na
implementacdo dos planos de negocios.

Trés, ndo havera mais um fator-X na férmula tarifaria, mas os incentivos a eficiéncia
serdo retidos com base nas receitas (v.g. a taxa de incentivo a eficiéncia) e outros elementos
relacionados a entrega de resultados (v.g. possibilidade de ganhos percentuais adicionais com
uma entrega mais eficiente que o parametro de resultados).

Nos planos de negocio deverdo, ainda, ser realizadas considera¢fes sobre os impactos
de longo prazo de suas propostas, o gque significa a obrigacdo de continuidade dos projetos e a
realizacdo de investimentos de retorno de longo ou longuissimo prazo, e sobre o incremento
de value for money, no sentido de alocar mais consciente e eficientemente recursos para tirar

deles o maior proveito ndo s6 em termos econd6micos como sustentaveis e sociais.

18 Cf. 0 OFGEM, “se a operadora falhar em entregar os seus resultados primarios, sera penalizada de acordo
com os arranjos de incentivo existentes. No entanto, na hipo6tese de a operadora persistentemente falhar em
entregar um ou mais de um resultado primario, duas ferramentas podem ser utilizadas: nds podemos tomar agdes
de cumprimento cogente [enforcement] (...) ou no descumprimento da ordem para que atenda aos resultados
regulatdrios (e/ou se falhar em pagar uma penalidade), podemos utilizar os nossos poderes existente para revogar
a licenca da companhia” (idem, p. 81-82)
189 Idem, p. 76
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Finalmente, e esta € uma importante novidade do modelo RIIO por reconhecer a
dinamizagdo do mercado e as novas dimensdes em termos de interrelacionamentos que as
smart grids propiciardo, os operadores deverdo considerar, quando planearem a sua estratégia
de negocios, as suas interagdes com os demais agentes que atuam no mercado elétrico, no
sentido de considerarem sejam as diferentes visdes e interesses que possuem, sejam
perspectivas de atuagdo conjunta com outros atores, inclusive empresas de telecomunicacoes,
para adocdo de solucdes compartilhadas, cooperativas e compreensivas para 0 atingimento
das metas da industria elétrica.

Em sintese, portanto, o0 modelo RIIO tem a capacidade de fornecer incentivos a
transformacdo e evolucdo da industria em conformidade com o0s objetivos principais das
politicas publicas desenvolvidas para o setor elétrico, potenciando um crescimento sustentavel

e inovador da industria de longo prazo.

3.2. Tarifas customizadas

Conforme vimos, os modelos tarifarios em vigor aplicam fixa e uniformemente uma
mesma tarifa para todos os consumidores!® e ndo refletem os reais 6nus impostos por cada
usuario ao sistema, pois se calcam na média geral de custos incorridos pelo sistema
(independentemente da forma de alocacdo ou analise posterior destes custos na formacdo da
base tarifaria).

Isto resulta em que (i) o efetivo 6nus imposto ao sistema por cada consumidor ndo seja
refletido em termos tarifarios, contribuindo uns consumidores além dos custos que geram ao
sistema e, outros, menos que o devido; (ii) as variacdes dos custos em periodos de pico e ndo
pico deixem de ser repassadas aos consumidores, gerando sobreconsumo em momentos de
pico e subconsumo em momentos de ndo pico, o que impde que o sistema tenha capacidade
para atender a maxima demanda, ficando ocioso nas demais ocasides; (iii) quanto maior o
consumo, maior a remuneracao das operadoras — sobretudo geradoras, pondo em xeque 0 seu
incentivo para desenvolver e incrementar tecnologias e programas voltados a eficiéncia
energética; e (iv) o efetivo 6nus imposto ao sistema por cada fonte geradora, mais ou menos

afastada dos principais centros de consumo, em uma rede mais ou Menos

190 A excecdo dos grandes consumidores e consumidores industriais de médio porte em alguns paises (V.g.
Espanha), que possuem ha muito a capacidade de negociarem planos individualizados para o fornecimento da
energia em grande escala de que necessitam.
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saturada/congestionada, ndo seja traduzido nos precos de interconexdo, o que podera se
revelar um fator complicador com o incremento da geracdo distribuida.

As smart grids permitem que este cenario ineficiente e iniquo transforme-se, passando
a ser considerados os efetivos custos impostos por cada consumidor e gerador ao sistema, em
cada localidade e periodo de tempo. Representam, assim, uma tendéncia — e, mesmo, a
imperatividade — de os modelos tarifarios se tornarem cada vez mais customizados, refletindo
os padrdes de consumo e necessidades energéticas de cada consumidor (ou prosumer) e 0s

onus gue cada ligacdo a rede efetivamente impde ao sistema.

3.2.1 Tarifas variaveis de acordo com a relacdo oferta/demanda

Visando a uma resposta da demanda (demand response) mais acurada relativamente
aos efetivos 6nus que o consumo impde ao sistema, sobretudo em periodos de pico e ndo pico,
foram desenvolvimentos modelos tarifarios capazes de incentivar 0s usuarios a reduzirem o
consumo e adequarem os seus padrbes de demanda aos sinais de preco enviados pelo sistema.

O primeiro deles é o do tempo de uso (time-of-use, TOU), em que variam as tarifas
cobradas dos consumidores finais a partir de faixas de periodos pré-fixados. Diferentes tarifas
podem ser aplicadas, entdo, para diferentes fragcdes da semana (v.g. finais/dias de semana) ou
do dia, que podem variar entre periodos de dia/noite, pico/ndo pico ou fragdes mais
granularizadas.

Exemplos de tarifas por tempo de uso sdo aquelas que, em periodos da noite (v.g. das
22 as 6 horas), custam x KW/h e, em periodos do dia, em que o consumo é normalmente
maior (v.g., das 6 as 22 horas), custam 2x Kw/h, sendo possivel que tais periodos sejam mais
divididos, como a instituicdo de uma terceira tarifa (3x Kwh) para os horarios de pico de
consumo nas residéncias (v.g. das 6 as 10 horas e das 18 as 22 horas) e assim por diante.

Tal modelo tarifario, que ja é, inclusive, aplicado em alguns paises e independente de
tecnologias inteligentes para as suas formas mais simples e menos fracionadas, induz, através
da cobranca de precos mais altos nos periodos pré-definidos, uma reducdo do consumo nos
periodos em que os dnus impostos ao sistema normalmente sdo maiores e um aumento do
consumo nos periodos em que a energia € mais barata, i.e. que os 6nus impostos ao sistema
S&0 menores.

N&o obstante, embora possam prestar alguma contribuicdo para os programas de

eficiéncia energética, as tarifas TOU ndo diferem substancialmente das formas tarifarias ora
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em vigor e ndo sdo bastantes a emitir reais sinais de preco aos consumidores e fazer com que
0 preco pago pela energia elétrica reflita os efetivos 6nus causados ao sistema em cada
momento do dia, porquanto tais tarifas sdo pré-fixadas e pautadas em médias de custos
incorridos durante as diferentes horas do dia ou periodos de pico de consumo.

Ademais, malgrado sejam eficazes para reduzir o consumo nos horarios de energia
mais cara, ndo tém o potencial de incentivar uma reducéo efetiva do volume total consumido,
podendo ser o caso de os consumidores simplesmente adaptarem os seus padrées de consumo
mediante a simples transferéncia dos mesmos volumes de energia gasta para os periodos que
sejam mais baratos.

Outro modelo tarifario que adota légica analoga, podendo, inclusive, vir conjugado
com tarifas TOU, é o da variavel dos periodos de pico ou periodos criticos (PTP — peak time
pricing — ou CTP — critical time pricing), que pode referir-se aos periodos criticos do dia, da
semana, do més ou da estacdo do ano em que a demanda por energia elétrica atinge niveis
altissimos.

Segundo FARUQUI et al. (2009, p. 3), as tarifas CPP e TOU podem ser aplicadas em
camadas, aplicando-se ao topo da TOU uma tarifa CPP no sentido de que, p. ex., “os
consumidores paguem uma tarifa critica durante as horas de pico durante os poucos dias do
Verdo em que 0S precos grossitas estdo em seu auge”.

Em sua formatacdo mais sofisticada, as tarifas CPP sdo balizadas por médias de
consumo calculadas com base em periodos anteriores (v.g. nos Gltimos 5 anos, as horas ou
dias do ano com maior consumo), mas sdo identificadas na pratica com um dia de
antecedéncial®192 a partir do balanceamento geral realizado pelo operador do sistema entre
demanda e oferta, devendo ser informado com antecedéncia de vinte e quatro horas aos
consumidores o dia/horas em que as tarifas de “super pico” serdo aplicadas®.

Tal como as TOU e pelos motivos ja explanados, as CPP tém um potencial reduzido
de resolver os problemas estruturais de tarifacdo no que tange a relacdo oferta/demanda; ndo
obstante, comparativamente as TOU, as CPP, por calcarem-se no balanceamento realizado no
dia anterior pelo operador do sistema, tém a vantagem de melhor refletirem os precos do
mercado grossita e, assim, repassarem 0S reais custos incorridos por geradores e

transportadores em momentos do ano em gque a demanda atinge 0s seus niveis mais altos.

¥1 FARUQUI; PALMER (2011)
192 Balizando-se a partir da experiéncia no Estado da California, USA, FARUQUI et al. (2009, p. 4) lecionam
que ““a tarifa critical-peak é despachada durante os 15 dias criticos do verdo, quando os pre¢os do mercado sdo

antecipados como estando em seu auge”
193 OECD (2011, p. 14)
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A verdadeira evolucdo tarifaria do sistema elétrico, porém, reside nas tarifas de tempo
real (real-time pricing — RTP), que se mostram possiveis a partir do desenvolvimento de
tecnologias smart grid que permitem monitorar continuamente toda a extensdo do sistema
para verificar os efetivos niveis e precos de oferta, volumes transportados e volumes
demandados e consumidos em tempo real, potenciando que o balanceamento entre demanda e
oferta seja realizado com periodicidade de minutos e, por conseguinte, que 0s pre¢cos cobrados
dos consumidores reflitam as efectivas condicdes e custos do sistema.

O modelo RTP ¢, portanto, uma forma de tarifacdo dinamica, segundo a qual o valor
da tarifa varia de acordo com os pregos subjacentes do mercado spot de energia no momento
do consumo, com periodicidades previamente fixadas pelo regulador (v.g. de 1em 1,5em5
minutos).

A tarifacdo dinamica permite, entdo, tratar a geracdo simetricamente a demanda,
refletindo no valor a ser pago pelos usuarios 0s pregos-padréo que sao efetivamentos pagos ao
geradores com base nas negocia¢des de compra e venda de energia que tém lugar no mercado
elétrico®,

Sendo assim, as tarifas a serem pagas pelos consumidores nao se encontram pré-
fixadas ou atreladas a determinados periodos pré-determinados cuja média de consumo é
maior ou menor, mas flutuam de acordo com os efetivos custos incorridos pelo mercado a
montante (geracao, sobretudo, e transmissao e distribuicdo) em cada momento para oferta de
energia elétrica no mercado a jusante.

Este modelo, com base nos sinais de preco em tempo real emitidos pelo sistema e nos
sinais da demanda emitidos pelos consumidores, cujos dados e informagdes sdo congregados
nos smart meters e IHDs e transmitidos pelo fluxo bi-direcional das redes inteligentes,
permite uma efetiva resposta por parte da demanda a disponibilidade da oferta, 0 que tem o
conddo de (i) reduzir substancialmente a demanda'®® e adapté-la as necessidades do sistema,
tornando-se as agOes dos consumidores uma importante parte do gerenciamento global do
sistema; (ii) reduzir os custos associados a construcdo de infraestruturas, como novas plantas

geradoras, novas linhas de transmisséo, etc., e reforco das infraestruturas ja existentes para

194 Cf. Prof. Frank Wolak (OECD, 2011, p. 214)

1% OECD (2011, p. 47): “Farugi e Sergici (2009) examinaram 15 recentes experimentos de tarifagdo dindmica de
energia, concluindo que os agregados familiares respondem a pre¢os mais altos diminuindo o uso. A magnitude
da resposta depende de fatores como se existe um ar-condicionado central em uma residéncia ou se 0s
termostatos podem ser controlados remotamente. Tarifas por tempo de uso induzem uma queda no consumo em
periodos de pico em 3-6%, tarifas de precos criticos de pico induzem uma queda de consume em horarios de
pico em 13-20% e a presenga de tecnologias inteligentes, como tesmostatos inteligentes, é associada a um
declinio da demanda critica de pico de 27-44%”
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fazer frente aos picos da demanda; (iii) tornar mais elastica a demanda e reduzir os pregos do
mercado grossista e retalhista, que deverdo passar a ser efetivamente competitivos a partir da
incidéncia de uma concreta logica de mercado no sistema elétrico; e (iv) alterar a postura
passiva dos consumidores para uma postura ativa, inclusive para incentivar o armazenamento
de energia a partir de baterias como as dos carros eléctricos e a auto e microprodugdo de
energia para fazer frente aos momentos de pico da demanda em que, naturalmente, 0s precos
se encontram mais altos.

A despeito disso, a RTP, ao mesmo tempo em que viabiliza aos consumidores
recompensarem-se substancialmente pela mudanga em seus padrfes de consumo e por suas
contribuicBes a eficiéncia e estabilidade geral do sistema, transfere substanciais riscos de
variagbes nos precos da energia para os usuarios!®®, dependendo o seu sucesso da
possibilidade de autonomizacdo das smart appliances para responderem automaticamente aos
sinais de preco (entrando em ou sustando a operagdo quando o valor da tarifa atingir um
determinado patamar pré-programado) e, especialmente, de um processo compreensivo e
efetivo de educacdo e informacdo dos consumidores a fim de que possam balizar
adequadamente as suas escolhas de consumo.

Neste particular, nota-se que os resultados positivos ou negativos dos inimeros
projetos-piloto adotados nos Estados Unidos e na Europa que aplicaram formas de tarifacéo
dindmica correspondem diretamente aos maiores ou menores esforcos implementados pelos
operadores para conferir aos consumidores bases apropriadas para realizacdo de escolhas
informadas?®’.

Alias, um das evidéncias mais proveitosas retiradas de projetos-piloto reside em que as
experiéncias mais bem desempenhadas pautavam-se em um sistema de “menu tarifario”,
viabilizando escolhas quanto a diferentes tipos de tarifas a serem experimentadas pelos
consumidores, 0 que vai ao encontro da tendéncia proporcionada pelas smart grids que os
consumidores tenham uma postura cada vez mais ativa e escolham os formatos tarifarios que
melhor se adéquem aos seus respectivos padrdes de consumo.

O advento dos smart meters permite também aos consumidores optarem por sistemas

pré-pagos de energia elétrica, 0s quais, embora venham causando inimeros gquestionamentos

19 Dai ter concluido a OFGEM (2011b, 6.11) que, no momento, as formas tarifarias dindmicas, por transferirem
consideraveis riscos aos consumidores, sd0 menos provaveis de serem adotadas nos mercados domésticos
britanicos.

197 para a exemplificacdo em sede de projetos-piloto, v. Anexo Il. Para um estudo dos principais projetos-piloto
nos Estados Unidos e seus respectivos resultados, U.S. ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION
(2011). Para a problematizacdo dos impactos que modelos tarifarios dinamicos podem gerar aos consumidores,
FERREY (2012), e sobre a desmistificagdo dos anunciados problemas, FARUQUI e PALMER (2011)
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sobre os direitos de imediata suspensdo da energia da parte do operador!®®, tém tido larga
entrada no mercado e resposta surpreendentemente positiva da parte dos consumidores®®®.

Desse modo, o ambiente regulatério-tarifario, com as smart grids, encaminha-se para
uma diversificacdo das formas de cobranca a partir dos diferentes tipos e padrdes de
consumidores, sendo certo que as maiores potencialidades das redes inteligentes somente
serdo exploradas a partir de um sistema tarifario dindmico, o que demanda o desenvolvimento
de programas de incentivo e gradual informacdo dos consumidores, por parte dos reguladores
e da industria, visando a que sejam progressivamente implementados programas mais
ambiciosos de resposta da demanda mediante RTP, inclusive conjugados com a incorporagao
de fontes de geracao distribuida.

3.2.2. Tarifas locacionais

Uma segunda frente em que as redes inteligentes modificardo em definitivo os
esquemas tarifarios hoje em vigor sera no ambito dos precos de acesso as redes de
distribuicéo por fontes de geracdo distribuida.

Atualmente, ha duas principais categorias de precos regulados cobrados no ambito da
distribuicdo, que formam a remuneracdo do operador da Ultima milha: pregcos de conexdo e
precos de uso do sistema (use-of-system, UoS)?®, sendo certo que, conforme expdem
COSSENT et al. (2009a, p. 1147), “um correto desenho de pregos UoS ¢ de conexdo ¢ uma
guestdo-chave para garantir o equanime e nao-discriminatério acesso as redes. Logo, é um dos
principais requerimentos para um aumento da proporc¢do de DG [geracdo distribuida] a nivel
europeu”.

Os precos de conexdo, pagos uma unica vez ao transportador, refletem custos
incorridos pelo operador da rede para realizar a conexdo, podendo ser de trés principais
tipos?°: (i) profundos (deep), (ii) rasos (shallow) ou (iii) mistos (shallowish).

Os pregos de conexd@o profundos tomam por base todos os custos incididos pelo
operador para integracdo de uma nova fonte geradora a rede, englobando, de um lado, os

custos para extensao da linha do ponto mais proximo de conexdo a rede até a fonte geradora e

1% A OFGEM (2010a) ja permite que smart meters operem sob pré-pagamento, salientando que a possibilidade
de utiliza-los dependera das caracteristicas dos consumidores e que deverdo os operadores obedecerem as regras
e codigos de conduta quanto ao tempo e modo de interrupcao do fornecimento.

199 A inovacdo foi testada no projeto SRP Smart Grid Project, no Arizona (v. Anexo II1), com uma aprovagao de
88% do total de consumidores (ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION, 2011, p. 50-51).

200 SCHEEPERS et al. (2005, p. 30).

201 DONKELAAR; SCHEEPERS (2004) e COSSENT et al. (2009b)
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0S equipamentos necessarios para conectar a linha ao restante da rede, e, de outro lado, todos
0s custos atinentes a ajustes, reforcos e atualizacbes da rede que se tornam necessarios para
alocar a nova fonte geradora no sistema?%. Tais precos abarcam 0s custos incorridos tanto a
nivel da transmissdo (sobretudo os custos de reforco das linhas para aumentar a sua
capacidade), como a nivel da distribuigdo, ficando o gerador encarregado de recompensar o
operador por todas as despesas incorridas.

Os precos rasos, por sua vez, refletem somente os custos para extensdo da linha e
respectivos equipamentos de conexdo, deixando os demais custos (de ajustes, reforcos e
atualizacOes da rede) de integrar o preco a ser pago pelo gerador e passando a ser recuperados
pelo operador a partir das tarifas de uso da rede, i.e. séo socializados mediante pagamento por
todos os usuarios?®,

Os tipos mistos incluem os custos diretos de conexao e o0s custos incorridos para
reforcos da linha na seara da distribuicdo, “mas apenas na propor¢do do uso desta”?%, i.e.
eventuais ajustes, reforgos ou atualizagdes que superem a capacidade acrescida demandada
pela nova fonte geradora serdo socializados, ao invés de pagos diretamente pelo gerador.

Cada um destes sistemas possui pros e contras, sendo adotados um ou outro modelo
pelas diversas jurisdicdes?®® de acordo com as peculiaridades de seus mercados internos. A
luz da incorporacdo de novas fontes de geracdo distribuida ao sistema viabilizada pelas smart
grids, porém, os precos de conexdo rasos sdo 0s que se apresentam mais eficientes e
adequados, devendo vir acompanhados de sinais de preco locacionais que reflitam os efetivos
impactos gerados ao sistema pela multiplicacdo de fontes diretamente ligadas a distribuicéo.

O problema dos precos profundos é de que, como € intuitivo, sdo mais altos e
usualmente mais incertos que os dois outros modelos, porquanto 0s custos atinentes a ajustes,
reforcos e atualizacOes da rede sdo altamente especificos no que tange ao local de instalacéo,
a capacidade e ao modo de operacdo de cada fonte geradora, ndo podendo, ser, assim,
estandardizados, operando numa base de caso-a-caso.

Se, por um lado, a individualizacdo destes custos é altamente benéfica, refletindo os
reais 6nus impostos pela geradora ao sistema, por outro lado as metodologias empregadas

para calcula-los sdo normalmente pouco transparentes, gerando incertezas aos novos

22 DONKELAAR; SCHEEPERS (2004, p. 74)

203 |dem, p. 73.

204 COSSENT et al. (2009b, p. 449).

205 Cf. COSSENT et al. (2009a), “a maioria dos EU-15 Estados-membros implementou pregos de conex&o rasos.
No UK, um sistema hibrido (misto) foi implementado”. Para um panorama sobre as condigdes de acesso nestes
diferentes Estados, p. 1148.
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geradores e, em se tratando de micro, pequenos e médios geradores que constituem a base da
geracdo distribuida, potenciando um exercicio abusivo do poder de mercado da parte dos
operadores face a alta assimetria técnica e informacional que hoje caracteriza esta relacéo.
Igualmente, os calculos proporcionais inerentes aos precos mistos podem gerar a mesma
ordem de problemas, embora possam ser mais facilmente realizados.

Porque os custos rasos podem ser facilmente estandardizados com base em parametros
objetivos (v.g. 0 preco por metro de linha utilizada para conex0)?®, o sopesamento dos
custos e beneficios para instalacdo de fontes de geracao distribuida torna-se mais simples e
menos sujeito a incertezas, facilitando a entrada no mercado de consumidores que desejem ser
também produtores de energia elétrica.

E, uma vez que os beneficios da geracdo distribuida (sustentabilidade ambiental,
seguranca no abastecimento e eficiéncia energética) serdo refletidos em e auferidos por toda a
sociedade, denota-se a retiddo em socializarem-se 0s custos incorridos com ajustes, reforcos e
atualizaces da rede de distribuicéo e, se for o caso, de transmisséo, atraves dos precos UoS.

Os precos UoS correspondem ao volume de energia por kW/h ou simplesmente por
kW transportado na rede, podendo ser cobrados tanto dos consumidores — como é regra —,
quanto dos geradores. Tais precos refletem usualmente os custos incorridos para prover os
servicos de operacdo da rede (transporte e gestdo da rede) e os patamares de ganhos
(geralmente fixados por regimes price cap ou revenue cap) permitidos ao distribuidor.
Ademais, quando os precos de conexdo ndo sdo profundos, é através da UoS que da a
socializacdo dos custos de ajustes, reforcos e atualizacGes da rede correspondentes a entrada
no sistema de uma nova fonte geradora.

Porém, como estes repasses a tarifa paga pelos consumidores e os custos incorridos na
operacdo, manutencdo, reforco e atualizacdo da rede dependem de prévia aprovacao
regulatéria, os distribuidores ndo possuem, pela modelagem de precos atual, incentivos para
integrar um nimero cada vez maior de geracao distribuida a rede.

Torna-se necessario, entdo, para o regular desenvolvimento das potencialidades das
smart grids, nomeadamente em matéria de geracdo distribuida, ndo s6 atrelar a recuperacao
dos custos de capital e operagéo incididos pelo distribuidor a indicadores de performance e
resultado, na esteira do que vimos acima, como retratar nas tarifas pagas pelos consumidores
finais os efetivos custos, sopesados com os respectivos beneficios, que os diferentes tipos de

conexao, da parte da demanda e da oferta, imp&em ao sistema.

206 DONKELAAR; SCHEEPERS (2004, p. 73)
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Para tanto, a implementagdo de tarifas locacionais, a serem cobradas
preferencialmente dos geradores distribuidos a partir das UoS, pode ser uma eficiente solucéo.

A logica que lastreia o modelo de tarifas locacionais ¢ a de “cada tipo diferente de
geracdo distribuida tem as suas proprias caracteristicas comerciais e técnicas”?%’ (v.g. fontes
intermitentes de energia demandam um maior reforco das linhas e maiores esforcos de
gerenciamento do que fontes ndo-intermitentes), além de que o numero total de geradores e a
sua localizacdo (v.g. uma massiva entrada de geradores, bem como conexdes em areas
urbanas ou rurais podem implicar em maiores 0nus de gestdo e em maiores alocacGes em
resiliéncia do sistema) ensejam diferentes custos para majoracdo da capacidade e resiliéncia
da rede e gestdo por parte do distribuidor.

Sendo assim, as diferentes caracteristicas das fontes interligadas a rede de distribuicéo
devem ser compensadas, valendo ressaltar que, malgrado os precos de conexdo profundos
tomem em consideracdo algumas das particularidades de custos que cada fonte geradora
impde a rede, para além dos 6nus de tal modelo ja arrolados acima, acrescentamos que tal
modelo tarifario ndo se afigura adequado para enderecar os problemas advindos da geracéao
distribuida por trata-los sob uma 6tica individualizada, i.e. por considerar apenas o impacto
que aquele tnico novo fornecedor trard a rede, ao invés de visionar 0s impactos que a conexao
agregada de diversos geradores trara para o sistema como um todo.

As tarifas locacionais, entdo, permitem aplicar uma visdo holistica do sistema,
impondo ao distribuidor que proceda a planeamentos e gestfes a luz do sistema, ndo apenas
da conexdo de cada gerador distribuido a rede.

Este modelo tarifario, basicamente, “reflete as diferencas de localizag¢do de tornar uma
infraestrutura disponivel para demanda e geracdo. Uma abordagem por zona de diferenciagédo
em precos de energia ou de conexdo iria, por exemplo, ter menores precos para geracao e
demanda em regiGes remotas, 0 que iria atrair uma demanda futura. Em contraste, 0s precos
em regides densamente povoadas com demanda concentrada seriam mais altos para atrair
geracdo adicional. Sinais mais especificos podem ser atingidos mediante refinacdo destas
zonas para ramos ou até noés. O desafio é avaliar as condigdes atuais do sistema em uma
localizagdo especifica”?%.

Na medida em que determinadas zonas ja se encontram saturadas, 0s custos impostos
ao distribuidor para gestéo e reforco de capacidade da rede serdo, evidentemente, maiores, 0

que, através de uma tarifa locacional, poderd ser refletido no preco a ser pago pelos geradores

207 COSSENT et al. (2009, p. 447)
208 BRANDSTATT et al. (2012, p. 320)
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distribuidos, fornecendo-lhes sinais econdémicos acerca das reais condi¢es do sistema. Nao
obstante, o pre¢o da energia fornecida pelo gerador ao sistema poderia, igualmente, ser mais
elevado, devido a alta demanda, permitindo-lhe recuperar os maiores custos incorridos na
utilizacdo da rede.

Do mesmo modo, em zonas menos congestionadas e mais livres para conexdo de
geragdo distribuida, os precos reduziriam, atraindo investimentos e subsequentemente
demanda, contribuindo para um desenvolvimento mais sustentavel e harménico da rede
elétrica.

As tarifas locacionais, a vista disso, além de fornecerem sinais de precos
economicamente eficientes aos geradores distribuidos, prestam-se também a concretizacao de
politicas publicas e direcionamento do investimento voltado aos interesses do sistema.

De fato, a formatacdo de tais precos sob este modelo pode servir ao distinto proposito
de planeamento do setor elétrico, sendo dado ao regulador utilizar-se dos diferentes precos
aplicados aos diferentes locais para incentivar ou desincentivar a instalacdo de fontes
geradoras em determinadas zonas com relacdo, p. ex., aos niveis de congestionamento e de
crescimento ou saturacdo da demanda, coordenando as condutas dos agentes econdémicos e
permitindo o desenvolvimento técnico e comercialmente eficiente das redes elétricas.

Uma forma mais sofisticada deste modelo pode — e é recomendado que evolua neste
sentido — abarcar, além de diferenciagdes em termos de localizacdo, variagdes concernentes
aos niveis de voltagem (v.g. incentivos para conexao em niveis de baixa e média tensao),
tempo do uso (v.g. em momentos de alta de demanda, em que o preco da energia € mais caro,
0s geradores serdo mais recompensados no valor da energia ofertada, mas impordo maiores
custos ao sistema, a serem refletidos nos respectivos precos), qualidade dos servigcos (v.g.
guanto mais constante e estavel a injeccdo de energia no sistema e menores falhas entre os
volumes de energia injetados e contratados/permitidos) e assim por diante?®,

Apesar de ndo se ter conhecimento da aplicacdo de tarifas locacionais nos moldes
acima descritos em quaisquer jurisdicdes no dmbito da distribuicio®!? e, consequentemente,
ndo se poder mensurar a eficacia e os reais impactos que tal modelo tém o conddo de gerar,
podemos concluir que, idealmente, é uma formatag&o tarifaria capaz de incentivar e organizar
positivamente o desenrolar da geracdo distribuida, dando azo a uma implementacédo

estruturada e responsavel das redes inteligentes.

209 COSSENT et al. (20094, p. 1152)
210 BRANDSTATT et al. (2012, p. 326)
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Em sistemas de prec¢os regulados, portanto, tal modelo é uma forma eficiente de inserir
logicas de mercado em um sistema que estara cada vez mais aberto & competicéo,
consubstanciando um degrau capaz de potenciar que, no futuro, tal mercado possa se dar em
um ambiente de contratacdo mais livre, em que distribuidores, consumidores e geradores
distribuidos possam negociar e customizar as tarifas aplicadas de acordo com as suas
necessidades e padrdes especificos.

3.3. Livre negociacdo dos precos de acesso a rede

As redes inteligentes propiciardo a dinamizacdo do mercado e o incremento da
concorréncia, majorando consideralmente o nimero de atores que passardo a interagir no
mercado elétrico, criando e diversificando servicos e, consequentemente, ampliando as
demandas de acesso a rede elétrica, seja na transmissdo, seja principalmente na distribuicao.

Com este novo cenario, as bases sobre as quais se estrutura 0 acesso a rede deverdo ser
revistas para absorver o crescimento da demanda de interconexdo, a complexificacdo do
mercado e, destacadamente, as novas varidveis a serem acrescidas a formacao dos precos, que
ndo mais poderdo depender apenas dos custos decorrentes de interconexao, mas igualmente
dos servigos acrescidos que sdo possiveis, € mesmo mandatorios, aos operadores das redes
prestar por intermédio de um sistema inteligente?!?.

Isto, somado ao direcionamento do mercado elétrico a uma competicdo a nivel
internacional®?, impde que a precificacio e as condigdes de acesso as redes de energia
elétrica sejam repensadas para fomentar e evoluir concomitantemente com o crescimento e a
dinamizagdo do ambiente regulado.

Para além dos mecanismos para mimetizar e inserir l6gicas mercadoldgicas nas tarifas
reguladas, vistos supra, uma opcao pode ser conferir aos agentes liberdade para negociarem e
fixarem os pregos e condicBes de acesso bilateral ou multilateralmente, desregulamentando-
0S.

Nesse caso, incumbiria as partes, ndo ao regulador, chegar ao prego final de
interconexao, viabilizando que diferentes precos sejam ofertados relativamente as diferentes

demandas que existem no mercado.

211 para um exemplo de anélise das variaveis que hoje e, em futuro préximo, orbitardo os precos de acesso as
linhas de transporte, v. n° 6 do Anexo V do Regulamento EU n° 347/2013.
212y, SOLE MARTIN (2008, p. 273-290)
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Sob um esquema tal, ao operador da rede pode incumbir, a depender do volume da
demanda, simplesmente iniciar diretamente com 0s respectivos interessados negociagdes para
barganha de precos e condi¢bes do contrato, preenchendo a capacidade existente com as

interconexdes que melhor proveito ofertardo a si e ao sistema?*®

, OU publicizar mediante oferta
publica as condi¢cBes da rede, capacidade excedente e requisitos técnicos (previamente
estipulados pelo regulador) para realizagdo da ligacdo e leiloar?’* a sua capacidade para
aqueles que ofertarem os melhores lances.

Uma aplicacdo ainda mais liberal do modelo consiste nas denominadas merchant lines,
as quais, segundo elucidam PEREZ ARRIAGA et al. (2008, p. 162), repousam em “tentativas
de permitir que a atividade de transporte de desenvolva, em determinados casos, como um
negocio normal em concorréncia. As chamadas merchant lines sdo construidas pela iniciativa
privada e vendem sua capacidade no mercado spot ou mediante contratos de mais largo prazo
a melhor oferta. Uma dificuldade em geral com esse método é que somente sdo viaveis
economicamente aquelas linhas que n&o eliminem ou reduzam significamente o
congestionamento previamente existe pois, uma vez este desapareca, as rendas de congestao —
e, portanto, a oportunidade de negocio — também desaparecerdo. Estas linhas tém sido
associadas a projetos de geracdo, de forma que permitam que a energia barata de
determinados geradores aceda a mercados com precos mais altos ou a interconexdes de
sistemas isolados entre si, como &, por exemplo, o caso da Australia”?®,

Assim, tal como a precificacdo dinamica ao consumidor final de energia é
recomendada para majoracdo da eficiéncia e incremento da concorréncia em virtude de
refletir os reais custos incorridos pelos operadores em cada momento do dia, uma oferta no
mercado do preco de acesso e interconexdo as redes que espelhe as suas reais condicdes

(sobretudo em matéria de congestionamento) pode se afigurar compativel com o mercado

213 A normativa do gas natural em Portugal ja prevé, no Decreto -Lei n.° 140/2006, com redaccdo do Decreto-Lei
n.2 231/2012, que “a exploracdo da RNTIAT e da RNDGN compreende as seguintes concessdes e licengas como
direito das concessionarias: (...) b) ConcessGes de armazenamento subterraneo de gas natural em regime de
acesso regulado e em regime de acesso negociado de terceiros “ (art. 5°, n® 4), como direito das concessionarias
“d) Receber dos utilizadores das respetivas infraestruturas, pela utilizacdo destas e pela prestagdo dos servigos
inerentes, uma retribuicdo por aplicacdo de tarifas e precos regulados definidos no regulamento tarifario, ou, no
caso das concessionarias de armazenamento subterr@neo em regime de acesso negociado de terceiros, uma
retribuicdo resultante do preco negociado livremente e de boa -fé entre a concessionaria e o utilizador (...); j) No
caso das concessionarias de armazenamento subterrdneo de gas natural em regime de acesso negociado de
terceiros, negociar livremente e de boa -fé as condices, prazos e precos de acesso as suas infraestruturas™ (art.
8° n°1).

214 Para uma descrigéo dos sistemas de leildes explitos, implicitos ou redespachados, v. DURBAN ROMERO
(2008, p. 279-282)

215 Referéncia deve ser feita a possibilidade aberta pelo regulador britanico no modelo RI10O para que projetos em
linhas de transporte sejam outorgados a terceiros que ndo o incumbente tradicional, podendo ser o caso de, em
um futuro préximo, o mercado britanico evoluir para um modelo tal.
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elétrico do futuro. E, com o crescimento da capacidade de geragdo e a saturacdo de grande
parte das linhas ja existentes, a construcdo de novas linhas de transporte, em transmisséo ou
distribuicdo, pode vir a ser uma boa oportunidade de negdcio para iniciativa privada.

A vantagem desses formatos desregulamentados € promover uma maior racionalizacao
do mercado, alocando mais eficientemente os recursos e bens disponiveis.

Jé& elucidamos (1.1.1.1) que as redes sdo bens escassos, sujeitos a congestionamentos e
impassiveis de serem expandidas ad infinitum. Logo, a concessdo de acesso encontra-se
sujeita ndo s a restricdes técnicas, como de capacidade, ndo podendo se dar irrestritamente a
todos os interessados.

No sistema de precos de acesso regulados, este é calculado sob bases standardizadas —
i.e. previamente definidas em regulamento — e, como regra, direcionado ao ressarcimento de
custos?!®, afigurando-se como uma constante impassivel de refletir as condi¢des do mercado
no tempo.

O regulador, entéo, estabelece o direito e a ordem de acesso a partir de parametros néo
diretamente econébmicos, que dizem com valores outros do ordenamento como a igualdade
(first come, first served), a sustentabilidade ambiental (prioridade a fontes renovaveis), o
incentivo a novas areas ou entrada de determinados atores (obrigatoriedade de acesso as
fontes de geracdo distribuida) etc.

Liberalizados os precos — e as condi¢fes — de acesso, passam estes a ser uma variavel
diretamente influente na ordenacdo dos interessados, incidindo ai uma légica mercadoldgica
bastante simples: aqueles que melhor proveito (leia-se, maiores lucros) esperam auferir do
bem escasso, maior valor atribuirdo a ele e, conseguintemente, maiores pregos estardo
dispostos a pagar.

Majora-se, assim, de um lado, a utilidade do bem e, de outro lado, a economicidade
dos processos produtivos, sendo certo que quanto maiores forem 0s precos de acesso pagos
por um entrante, mais eficiente devera ser para chegar a um preco final capaz de concorrer
com a oferta dos demais operadores.

Em termos econdmicos, a liberalizacdo dos precos e das condi¢Bes de acesso pode ser
sobremaneira positiva, viabilizando, igualmente, uma maior atengdo as (cada vez mais
diversas) peculiaridades dos entrantes, de modo que cada agente econdmico possa formatar
flexivelmente — customizar — contratos e condicfes de acesso de acordo com suas

capacidades, necessidades e anseios.

216y, SIRAGUSA; BERETTA (1999)
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Os beneficios de um sistema competitivo sdo ha muito propugnados?'’, afigurando-se
a concorréncia e a economia de mercado como valores hoje perseguidos pelos principais

paises ocidentais®®

, Sobretudo por dotarem os consumidores de reais possibilidades de
escolha e fazerem os sistemas econémicos funcionarem mais eficientemente.

N&o é de se olvidar, igualmente, as potenciais maiores inversdes na atualizacédo,
expansdo e melhoria de qualidade das redes em decorréncia das pressdes competitivas do
mercado (quanto melhor a rede, mais se estarad disposto a pagar por utiliza-1a) e das receitas
acrescidas que poderdo ser absorvidas pelos operadores/proprietarios das redes em razéo da
liberacdo dos precos.

No entanto, evidentemente, a mudanca de um sistema de pregos regulados para um
sistema de precos livremente negociados, sujeitos as regras da concorréncia e do mercado
(principalmente em sede de mercado spot), sO é factivel e desejavel em mercados maduros e
bem estruturados, que ja& possuam um nivel de concorréncia aceitavel (level playing field),
quer dizer, em que haja ja operadores com suficiente poder de mercado para barganhar
condicdes e precos justos e razoaveis de acesso e operadores devidamente desintegrados
verticalmente que ndo possuam incentivos para discriminar e prejudicar os novos entrantes
para o seu préprio proveito (ou o proveito de sua subsidiaria ou companhia coligada).

Ora, a ratio da regulacdo econémica consiste, precisamente, no fato de o objeto da
regulacdo — no caso, a rede — ser dotado de caracteristicas especiais (monopélio natural, grave
assimetria entre incumbe e entrantes, desverticalizacdo incompleta ou insuficiente etc.) que o
exercicio livre de sua exploracdo resulta em danos aos competidores e aos consumidores.
Volta-se, portanto, a construir artificialmente mercado onde as suas forgas naturais ndo
permitem o equilibrio, operando como degrau de acesso?!® aos novos entrantes e contraponto
ao poder de mercado do incumbente.

Dessa forma, somente quando o mercado mostra-se capaz de se auto-regular (de

“andar com as proprias pernas”) — e isso SO € possivel através do incremento e bom

217 GEROSKI (2004, p. 2-3) assinala que “a concorréncia é um processo de rivalidade entre firmas, cada uma
buscando ganhar consumidores. A rivalidade pode ocorrer em inimeras formas — algumas firmas compete em
precos, outras focam em desenvolver a qualidade de produtos ou servigos existentes, enquanto ha ainda outras
que utilizam habilidades empreendedoras e de pesquisa para desenvolver novos produtos e servicos. Quando a
competicdo € vigorosa, essa rivalidade assegura que nenhuma parte do Mercado permaneca inexplorada, nenhum
aspecto a oferecer pelos produtores aos consumidores permaneca sem teste. As consequéncias disso sdo que 0s
precos irdo ser tipicamente fixados para baixo, em um eficiente nivel de custos, a diversidade de oferta de
produtos no mercado corresponderdo as heterogéneas necessidades e gostos dos consumidores, e o percentual de
inovagdo sera maior”.

218 “Dentre os paises da OECD, a concorréncia é agora amplamente aceita como o melhor mecanismo existente
para maximizar as coisas que uma pessoa pode demandar de um sistema econémico na maioria das
circunstancias” (CRAMPTON, 2003, p. 3)

219 FRISON-ROCHE (2005, p. 199).
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funcionamento da concorréncia, para 0 que as redes inteligentes tém grande potencial de
contribuir —, a liberalizacdo dos precos de acesso mostra-se uma opcao iddnea e compativel
com os interesses publicos que lastreiam o setor.

Isto ndo significa, frise-se, que situacOes intermédias, provedoras de certas garantias
em cenarios transitorios??°, ndo possam ser adotadas, tampouco que a liberdade de negociagéo
entre entrantes e incumbente afaste integralmente o poder ordenatdrio e conformador
estatal®?,

E possivel — e mesmo desejavel, sobretudo subsequentemente & desregulamentagéo,
como medida de adaptacdo do regulador e dos préprios agentes do mercado — que a
liberalizagdo tarifaria seja combinada com uma atuagdo coordenadora e/ou subsidiaria da
agéncia reguladora.

Ao regulador pode ser dada a missdo, nesses cenarios, de expedir diretrizes gerais,
ainda que ndo vinculantes, para guiar e nortear os processos de negociacdo e contratualizacao
levados a efeito pelos agentes privados, formulando, de preferéncia com a participacao ativa
da industria, cddigos de boas praticas e parametros gerais para as condi¢fes de acesso a rede e
formacéo dos respectivos precos, e coordenando, sem restringir ou impor condutas, a atuacdo
dos atores do mercado.

E cabivel, ainda, a previsdo de uma intervencdo subsidiéria da autoridade reguladora
nas relagdes juridicas privadas (entre entrante e incumbe) quando, das negociagdes livremente
levadas a efeito pelas partes, ndo resultar acordo quanto as condi¢cBes e/ou aos precos de
acesso.

Nesta hipGtese, operaria 0 regulador como arbitro, averiguando as razdes que
ensejaram 0 malogro das negociacbes — e, se for o caso, procedendo a fiscalizacdo e
sancionamento do incumbente por infracdo a obrigacdo de acesso transparente e nao

discriminatorio a rede — e analisando casuisticamente as justas e razoaveis condi¢Ges e precos

220 A insercéo gradual de ldgicas mercadoldgicas nas tarifas reguladas — segundo proposto nos subtdpicos supra
— parece-nos um importante caminho a ser percorrido para o amadurecimento dos agentes regulados e do
mercado, promovendo uma s6lida mudanca de perspectivas e culturas empresariais voltadas ao respeito e
desenvolvimento de ambientes concorrenciais aceitaveis.

221 O artigo 37°, 6, da Diretiva 2009/72/CE, p. ex., é claro ao dispor que “As entidades reguladoras sdo
responsaveis por fixar ou aprovar, com a antecedéncia devida em relagdo a sua entrada em vigor, pelo menos as
metodologias a utilizar para calcular ou estabelecer os termos e condi¢Bes de: a) Ligacdo e acesso as redes
nacionais, incluindo as tarifas de transporte e distribuicdo ou os respectivos métodos. Essas tarifas ou métodos
devem permitir que sejam realizados os investimentos necessarios de molde a garantir a viabilidade das redes; b)
Prestagdo de servicos de compensacao, que devem realizar-se da forma mais econdmica possivel e proporcionar
incentivos adequados aos utilizadores da rede, de molde a garantir um equilibrio entre o seu contributo e o seu
consumo. Os servigcos de compensacdo devem ser equitativos, nao discriminatérios e basear-se em critérios
objectivos; e c¢) Acesso a infra-estruturas transfronteiricas, incluindo os procedimentos de atribuicdo de
capacidade e gestdo dos congestionamentos”
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de acesso, de acordo com as peculiaridades das partes e da conexdo em concreto, e
determinando, sendo esta a solucdo devida, a celebracdo do contrato de compartilhamento de
infraestrutura nos termos arbitrados???.

Tais atuacdes regulatorias serviriam, portanto, como garantias minimas de controle da
posicdo dominante e do poder de mercado do incumbente e de bom funcionamento do
mercado concorrencial enquanto houvesse ainda distdrbios e desequilibrios entre os agentes
contratantes, podendo vir a ser suprimidas a medida que as forcas do mercado se mostrarem
capazes de auto-regular equilibradamente estas situacGes e relacGes juridicas.

A supressdo da regulacdo econdmica, ex ante, no entanto, devera ser sempre
acompanhada de um reforco da regulacdo ex post da concorréncia®?®, hipotese em que a
fiscalizacdo e o controle de eventuais condutas ilicitas do incumbente competiriam as
autoridades de defesa da concorréncia, a luz das regras antitruste relativas ao abuso de
posicido dominante??*, bem como da regulacdo do mercado em que serdo negociados estes
precos e contratos.

Logo, ainda no caso da completa liberalizacdo dos precos e condi¢cdes de acesso as
redes elétricas, a logica do laissez-faire liberal ndo haveria de ser indistintamente aplicada,
restando (amplo) espaco para o desenrolar da missdo regulatoria de ordenar a economia,
garantindo que a produgdo econdmica se dé em um ambiente equilibrado, orientado ao
funcionamento eficiente do mercado, tanto no que tange a producdo e a melhor alocagdo de
recursos, como no que concerne & melhor distribuicdo de riquezas®® e ao incremento dos

niveis de bem-estar social®%.

222 £ o que ocorre, p. ex., no setor das telecomunicagdes no Brasil, dispondo a Lei n® 9472/1997, artigo 153, que
“as condicOes para a interconexdo de redes serdo objeto de livre negociacdo entre os interessados, mediante
acordo, observado o disposto nesta Lei e nos termos da regulamentacdo. § 1° O acordo sera formalizado por
contrato, cuja eficacia dependerd de homologacéo pela Agéncia, arquivando-se uma de suas vias na Biblioteca
para consulta por qualquer interessado. § 2° N&o havendo acordo entre os interessados, a Agéncia, por
provocagdo de um deles, arbitrard as condig¢oes para a interconexdo”

223 pPara a diferenciagdo entre os niveis de regulacdo técnica, econdmica e da concorréncia, v. MORENO (2013,
p. 9-19). Merece também nota que um reforco na regulacdo social, especialmente em sede de protecdo do
consumidor, pode-se mostrar igualmente necessaria, sobretudo em se considerando as interligacGes junto a rede
de distribuicdo por micro e pequenos produtores sem vinculos associativos com clusters ou cooperativas.

224 No ordenamento portugués, a Lei 19/2012 ja tipifica, em seu artigo 11°, 2, como conduta passivel de ser
considerada abusiva “€) Recusar 0 acesso a uma rede ou a outras infraestruturas essenciais por si controladas,
contra remuneracdo adequada, a qualquer outra empresa, desde que, sem esse acesso, esta ndo consiga, por
razBes de facto ou legais, operar como concorrente da empresa em posi¢cdo dominante no mercado a montante ou
a jusante, a menos que esta Gltima demonstre que, por motivos operacionais ou outros, tal acesso é impossivel
em condig¢des de razoabilidade”.

225 NESTER (2006, p. 24)

226 |_OBO (2009, p. 155)
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CONCLUSAO

As redes inteligentes modificardo substancialmente a arquitetura e a logica sob que
opera o sistema elétrico.

Isto enseja que respostas regulatérias apropriadas e eficientes sejam apresentadas, de
ordem a fomentar e implementar eficientemente todas as potencialidades das smart grids e,
assim, alcancar os principais objetivos do setor elétrico: a integracdo de fontes menos
poluentes e renovaveis, a seguranca do abastecimento, a manutencdo de infraestruturas e
servigos condizentes com as necessidades e evolugfes da sociedade e o fornecimento de
energia de qualidade e em bases acessiveis a todos os consumidores.

Ao longo do presente trabalho procuramos analisar os principais empecilhos e
averiguar os possiveis meios para atingir tais finalidades, resultando em que conclusdes trés
ordens pudessem ser obtidas.

A primeira delas € que as redes inteligentes, por implicarem transformacdes estruturais
em todos o0s segmentos do setor elétrico — producdo, transmissdo, distribuicdo,
comercializacdo e consumo — e demandarem vultosissimos investimentos, reclamam uma
atuacdo coordenada de todos os agentes envolvidos (Estado, Mercado e Sociedade) e a
realizacdo de esfor¢os multidisciplinares e cooperativos a fim de que responsabilidades sejam
devidamente alocadas e dirigidas, criando bases sdlidas e incentivos para o desenvolvimento
de um ambiente propicio ao investimento em novas tecnologias e atualizacdo dos bens,
servicos e profissionais do setor, sem desguardar os interesses publicos primarios e
estratégicos afetos a industria infraestrutural da energia.

Em segundo plano, que as dicotomias tradicionais que acompanharam a estruturagio
do setor elétrico atual (bens publicos versus privados, titularidade pablica versus privada) ndo
mais se justificam, incumbindo primacialmente a regulacdo direcionar adequadamente os bens
e servicos da rede elétrica a funcionalidades de cunho coletivo.

Entendemos que a Idgica de clube sob que se encontram afetas as infraestruturas em
rede torna despiciendo questionar a natureza publica ou privada dos bens para afericdo da
alocacdo eficiente de sua propriedade, de modo que os resultados que se desejem
relativamente a eficiente implementacdo e manutencdo destas infraestruturas podem ser
alcangados pela via regulatoria, mediante incentivos a alocagdo de investimentos na aquisi¢ao

e atualizacdo tecnoldgica dos bens que compdem as redes e direcionamentos e
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constrangimentos das atividades desempenhadas pelos agentes do mercado,
independentemente dos respectivos direitos de propriedade sobre os bens.

A vista disso, é a estrutura regulatoria geral, sobretudo tarifaria, que incentiva ou
condiciona o financiamento da instalacdo e operacdo das instalagdes maneira eficiente,
ficando o regime de propriedade publica ou privada da rede sujeito a uma opcao igualmente
valida de cunho politico-ideoldgico por parte do constituinte ou do legislador.

De igual modo, os modelos tradicionais da concessao e autorizacdo calcam-se em
trade-offs (resultados de proveito-perdas) entre os valores de seguranca e flexibilidade
igualmente essenciais para o investimento em inddstrias estruturadas em rede e ndo alocam
equitativa e eficientemente os riscos inerentes a prestacdo das respectivas atividades.

O principal complicador e gerador de ineficiéncias no desempenho das atividades
organizadas em rede é a intangibilidade do equilibrio econdmico-financeiro das contas do
agente privado incumbido da implementacdo e manutencédo de bens e prestacéo de servicos de
infraestrutura, ensejando que a regulacdo evolutiva da industria encontre-se constantemente
sob disputa e que pesados custos, especialmente de transacdo, sejam acrescidos ao valor final
da tarifa paga pelos consumidores.

Sdo, entdo, as inimeras renegociacdes de direitos e obrigacdes entre o Estado e 0s
operadores que tém lugar no setor elétrico o principal fator de ineficiéncia da industria, o que
se apresenta sejam os servicos de titularidade publica, sujeitos a concessdo, sejam de
titularidade privada, sujeitos a autorizacao.

Na medida em que os regimes juridicos destes bens e servicos sdo essencialmente
incompletos, mudancas nos direitos e obrigacdes fixados quando da atribuicdo do titulo
habilitante afiguram-se ndo s inevitaveis, como indispensaveis para a continua evolucéo da
industria relativamente aos anseios sociais e aos avangos tecnologicos.

Sucede que os esquemas regulatérios hoje em vigor, para um e para outro titulo
habilitante, se pautam em obrigacfes de meio e atrelam as remuneracdes devidas aos
operadores aos custos por si despendidos ou garantem taxas de retorno fixas, implicando em
que a cada mudanca importante no arcabouco regulatorio sejam disparadas renegociacdes e
majoradas tarifas, independentemente de os reforcados 6nus impostos aos usuarios finais
serem acompanhados da melhoria na eficiéncia e qualidade dos servigos prestados.

Logo, é a regulacdo, independentemente da natureza publica ou privada dos bens e
servicos elétricos, que exsurge como determinante para a eficiéncia ou ineficiéncia dos

investimentos realizados e do funcionamento da industria.
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Isto nos leva a terceira — e principal — ordem de conclusdes extraidas do presente
trabalho: a regulacéo do setor elétrico deve mudar.

As novas redes inteligentes demandam processos eficientes e flexiveis, capazes de
absorver as transformacfes constantes das tecnologias e das relacbes intersubjetivas que
propiciardo, o que os esquemas regulatorios atuais ndo sao capazes de realizar, ao menos ndo
sem a imposi¢do de pesados 6nus e custos aos consumidores € a industria.

De fato, a atual regulacdo do setor elétrico, calcada em férmulas de comando e
controle que condicionam diretamente a atividade dos agentes regulados, traduz-se em que (i)
a remuneracdo dos operadores encontre-se diretamente conectada ao adimplemento de
obrigacOes de meio impostas pelo regulador, diferentemente de um modelo de mercado; e (ii)
as evolucdes da inddstria impactam diretamente 0os meios para atingir os fins e interesses
publicos do setor, ensejando que as obrigacbes originalmente delineadas sejam
constantemente modificadas, impondo novos custos aos operadores para fazer frente as
mudangas operadas e ensejando, assim, a revisdo de suas remuneragdes através, sobretudo, da
majoracao tarifaria.

Uma mudanca deste paradigma, de modo a tornar menos traumatica e onerosa a
insercdo de atualizagdes e modificagdes no regime juridico dos operadores, é cogente,
transmudando-se a ldégica regulatoria dos meios para os fins, a partir do controle da
performance e resultados apresentados pelos agentes resultados.

Na medida em que os parametros de boa performance dos operadores e os resultados
que se pretendem alcancar no setor elétrico sdo metas estaveis, cujo atingimento é gradual, e,
a revisdo, sempre incremental, jamais drastica, tal arcabouco regulatério tém o potencial de
conferir maior seguranca e estabilidade para os agentes regulados, bem como absorver sem
mudancas bruscas no regime juridico as constantes evolucdes da realidade.

A regulacdo de performance e resultados, portanto, permite equiponderar o binémio
seguranca/flexibilidade essencial as industrias de rede, capacitando o regulador a alocar riscos
e gerir incertezas de forma mais justa, racional e equitativa.

A seguranga advém da manutencdo de um esquema regulatdrio estavel e previsivel,
cujas regras — sobretudo de remuneracdo e recuperacdo de investimentos — mantém-se por um
periodo de tempo extendido a despeito de mudancas no arcabouco fatico.

Porque as metas e resultados (primarios e secundarios) que se pretendam alcancar
podem — e devem — ser pensados em curto, médio, longo e longuissimo prazo, viabiliza-se a

constancia do arcabouco regulatorio e, em consequéncia, minoram-se 0s riscos politicos,
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administrativos e regulatorios tradicionalmente atrelados as mudangas bruscas e/ou
inopinadas dos regimes juridicos impostos ao setor elétrico.

Assim, ndo s6 o operador privado cerca-se de uma maior previsibilidade quanto aos
horizontes futuros, como pode — e deve — planear e implementar os seus planos de negdcios
em termos de longo prazo, permitindo seja dada continuidade evolutiva as politicas publicas
do setor.

Por sua vez, a flexibilidade possibilita que, sem rupturas no arcabouco regulatorio,
sejam satisfeitas as condicdes e necessidades compativeis com a realidade que 0s servicos
elétricos demandam, pois a responsabilidade de eleger os meios que melhor atendam as metas
e objetivos finais arrolados pelo regulado em cada momento histérico é do agente privado
(autorizatario ou concessionario).

A gestdo direta dos riscos do negdcio cabe, entdo, ao operador, incumbindo-lhe, ao
mesmo tempo, adaptar evolutivamente os seus planos de negdcio para fazer frente as novas
realidades que se apresentem e arcar com Onus e bonus que advenham de suas escolhas.
Assim, sob um pano de fundo constante (as regras, metas, objetivos e bases de remuneragédo
regulatdrias), suporta o operador privado os riscos de suas escolhas, o que, de um lado, da-lhe
a devida e indispensavel garantia de que serd justa e razoavelmente remunerado e
recompensado pelo atingimento das finalidades pabicas e, de outro lado, socializa somente 0s
custos que reverterdo em prol da coletividade, imputando ao operador as perdas decorrentes
do malogro das mas escolhas realizadas ou da gestdo ineficiente de riscos operada.

Dessa maneira, Estado, Industria e Sociedade repartem e compartilham
equitativamente riscos, viabilizando que a sua gestdo se dé mais eficiente pelos atores que
melhores condi¢cOes tém de geri-los e suportar 0s respectivos onus. Por isso, a regulacédo de
performance e resultados parece-nos ser uma resposta aos problemas de risco, incerteza e
recomposicdo econémico-financeira com que o0s modelos regulatorios tradicionais se
mostraram incapazes de lidar.

Além disso, a instituicdo de um fluxo bidirecional de energia, dados e informacdes
pelas redes inteligentes impedira a manutencdo de estruturas hierarquizadas, centralizadas,
verticalizadas e herméticas, impondo ldgicas pluricéntricas, horizontalizadas e flexiveis para
absorver todas as novas fungdes, servicos e atividades que dai adviréo.

De um lado, reclamardo uma postura mais ativa da parte do distribuidor para gerenciar
os fluxos bi/multi-direcionais de energia e as inmeras conexdes a Gltima milha e implicardo

em uma reformulacdo da racionalidade da tradicional estrutura do mercado elétrico, a qual,
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calcada em uma ldgica hierérquica, verticalizada de cima para baixo — dos operadores a
montante relativamente aos operadores a jusante —, em um gerenciamento centralizado e em
fluxos unidirecionais de corrente e informaces, sofrera substanciais mudancas, tornando o
mercado cada vez mais iterativo, horizontalizado, dindmico e multifacetado com a entrada e a
interacdo de inimeros e diversos atores na ultima milha.

De outro lado, o incremento dos dados, informac6es e funcgdes afetos ao fornecimento,
transporte e consumo de energia elétrica permitirdio uma verdadeira dinamizacdo da
concorréncia, mediante a possibilidade de entrada no mercado de novos players e o
incremento e o surgimento de novos servigos energéticos.

Isto demandara um novo quadro regulatério, flexivel e multidimensional, que absorva
os diferentes tipos, necessidades e caracteristicas dos servicos e atores do mercado, o que
deverd se refletir sobretudo no arcabouco tarifario, aplicando-se-lhe ldgicas e formatos
condizentes com as novas necessidades, interesses e relagdes intersubjetivas que h&o-de surgir
no novo mercado elétrico.

As bases tarifarias tradicionais, consequentemente, deverdo modificar-se para
direcionarem finalisticamente o cumprimento de performances e resultados dos agentes
regulados e absorverem formas de tarifacdo dinamica e locacionais, que reflitam as reais
condicBes do mercado e da rede elétrica em cada momento e espagco geografico, o que é
subjacente e for¢oso a insercdo de uma légica concorrencial no sistema, podendo, inclusive,
evoluir para a desregulamentacdo tarifaria, atribuindo-se aos agentes privados o poder de
negociarem e fixarem livremente as condi¢Ges de acesso a rede e prestacfes de servicos.

Evidentemente, as inimeras tecnologias carreadas pelas redes inteligentes, inclusive as
de natureza regulatoria, precisam ser, ainda, postas a prova.

O futuro €, por esséncia, em maior ou menor grau, incerto, de modo que 0s
diagnosticos e propostas aqui apresentados, embora se afigurem, em abstrato, ideais para a
regulacdo do setor elétrico do futuro, devem ser testados e adaptados as peculiaridades de
cada jurisdigdo, ensejando um processo de revisao e aprendizagem constante, do regulador e
da industria, para o atingimento de modelos e formas regulatorios eficazes em enderecar 0s
problemas identificados ao longo do presente trabalho e alcangar os objetivos tracados para o
setor elétrico.

N&o podemos, a vista disso, precisar em que medida ou em que grau as teses
desenvolvidas ao longo do presente trabalho se demonstrardo verdadeiras ou eficazes. O que

podemos asseverar, em fechamento, consoante as sabias palavras de Georg Christoph
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Lichtenberg®?’, é que “I cannot say for sure whether things will get better when we change;
but what I can say is they must change if they are to get better”.

227 Citado por ACKERMANN (2010, p. 16)
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ANEXO |

O projeto-piloto Skegness, Lincolnshire, no Reino Unido, desenvolveu monitores
de classificacdo dinamica, monitorando em tempo real as condi¢des climaticas e
dinamicamente avaliando a classificagdo da linha e a capacidade das linhas
existentes sem a necessidade de reforco fisico. (U.K. em resposta a consulta
realizada pela OECD (2011, p. 174).

Tratando de um modelo piloto desenvolvido conjuntamente por Neptune RTS e
Siemens para o estado de New York, BREUER et al. (2007, p. 23) exemplificam as
funcionalidades da tecnologia HVDC [high voltage direct current]: “A
interconexdao Neptune HVDC é uma solucdo eficaz e ambientalmente compativel
que ird ajudar a atingir as necessidades futuras. A baixa perda de transmissao de
energia permite o acesso de varias fontes de energia, incluindo as renovaveis. A
interconexao é levada a efeito via combinacdo de cabos submarinos e subterraneos

diretamente para a rede de Nassau County, que avizinha a cidade de New York™.

O projeto-piloto de Isle of Wight, no Reino Unido, vem desenvolvendo a “avaliagdo
de performance de uma nova geracdo de automatizacdo da rede para reconfigurar
automaticamente a rede em sec¢des isoladas (...). Auto-religadores irdo detectar
uma secdo em falha, fechar para falhas temporarias, isolar falhas permanentes e
reconfigurar a rede. O engenheiro de controle iria identificar somente falhas
permanentes. O gerenciamento em tempo real da demanda e dos constrangimentos
da rede irdo permitir um gerenciamento da demanda automatizado, facilitando
questBes associadas com a geracdo distribuida e o crescimento da demanda” (U.K.

em resposta a consulta realizada pela OECD, 2011, p. 174)

“O segmento inteligente da rede de transmissdo ¢ composto por uma supervia
[superhighway], que ird entregar energia grossista ao longo de 765kilovolt (kV)
linhas de transmisséo de voltagem extra alta (extra high voltage [EHV]). Essas
linhas aumentar&o a eficiéncia energética, j& que uma linha EHV pode transmitir

tanta energia quanto seis hoje existentes linhas de 345 kV e podem reduzir a



extensdo das linhas de transmissdo a um fator de quase quatro para um” (TOMAIN,
2009, p. 934)

Em Martham, Norfolk, Reino Unido, “um avangado sistema de controle de
voltagem da rede foi instalado para permitir a conexdo de fazendas de energia
edlica [wind farms] adicionais a uma ja existente rede de média tensdo. No sistema
de “finas sintonias” [finetunes] a voltagem da fonte da subestacdo varia de acordo
com os influxos [inputs] dos geradores, prevenindo, assim, questfes de majoragéo
da voltagem. Um sistema de bateria de armazenamento de Lithium lon esta agora
sendo instalado, o qual ird mitigar a intermiténcia dos influxos das centrais e
viabilizar posteriormente a conexdo de geracdo distribuida. A tecnologia tem
grande potencial de aplicagdo em redes de média tensdo rurais” (U.K. em resposta a

consulta realizada pela OECD, 2011, p. 174).

Cf. um relatério da FERC (2008, p. 13) respeitante a instalacdo de AMIs pelas
utilities estadunidenses, as tecnologias HAN foram implementadas em menos de
5% dos casos. Isso resulta que “muito poucas operadoras [utilities] que
implemetaram smart meters também implementaram tecnologia HAN que
permitiria aos consumidores fazer algo com o seu smart meter que ndo

simplesmente contempla-lo”



ANEXO |1

No Projeto Duke Energy Carolinas Grid Modernization Project, em North e South
Carolina, USA, o resultado auferido pelos consumidores testados foi “abaixo do
ideal”, registrando-se inumeras reclamacdes através do call center da operadora. A
Unica medida adotada para informacdo dos consumidores foi uma pagina FAQ
(frequently asked questions) sobre smart grids no sitio web da companhia. Ha,
inclusive, dois casos de acgdes judiciais de consumidores contra operadoras de
projetos-piloto nos estados do Texas e California em razdo dos aumentos
astrondmicos nas contas de eletricidade ap0s a instalacdo de medidores inteligentes.

Por outro lado, ha inUmeras experimentacdes muito bem-sucedidas.

O projeto BPA Pacific Northwest GridWise™ Demonstration Project na Olympic
Peninsula em Washington, USA, houve uma reducdo média de $ 40,64 nas contas
mensais de energia elétrica dos consumidores, e no projeto SRP Smart Grid
Project, em Arizona, houve uma altissima taxa de aprovacdo dos consumidores,
com 93% afirmando utilizar energia de forma mais sabia. As medidas para
informacdo e educacdo dos consumidores foram indmeras, como a criacdo de um
website com um tutorial de smart meters, FAQ e um guia sobre o que esperar
durante a instalacdo, a existéncia de um portal web e de um sistema de notificagdes
pro email através do qual os consumidores podiam acessar os dados das tarifas,
para a instalacdo dos medidores os consumidores receberam um post card com
antecedéncia de uma semana e um door hanger ap6s a instalacdo com informacdes
gerais sobre a nova tecnologia e puderam acessar uma pagina adicional com a

primeira conta de energia elétrica explicando os beneficios dos smart meters.

Na Dinamarca, 0 SEAS-NVE Cell Project teve um taxa de 99,5% de aceitacao pelos
consumidores e 16% em economias de energia, tendo sido incentivado desde o
inicio do projeto a participacdo e engajamento dos consumidores, incluindo a
educacdo dos consumidores pelos préprios profissionais incumbidos da instalagédo

dos smart meters.
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O projeto SRP Smart Grid Project, no Arizona, USA, testou em larga escala a
modelagem pré-paga de energia elétrica com pequenos consumidores, obtendo uma
aprovacao de 88% do total de consumidores. O sistema funciona da seguinte forma:
utilizando um SRP M-Power smart card, os consumidores podem comprar energia
quando necessario, na quantidade desejada, em mais de 100 méaquinas SRP
PayCenter similares a caixas electronicos (ATMs) presentes em mercados, lojas de
conveniéncias, etc. Um IHD ¢é utilizado para monitorar os custos e 0 uso de energia
e nenhuma fatura ou taxas posteriores sdo cobradas, simplificando sobremaneira o
relacionamento com as operadoras. O programa foi tdo bem sucedido que a partir
de meados de 2010 mais de 100.000 mil consumidores aderiram ao programa pré-
pago, o qual tem uma das maiores avaliacGes de satisfacdo dos consumidores de

todos os programas oferecidos pela SRP.



INTRODUCAO

O sistema elétrico em sua formatacao hodierna ja ndo € mais capaz de fazer frente as
demandas da sociedade contemporanea.

O modelo atual, com efeito, possui inUmeras deficiéncias estruturais que impedem o
seu desenvolvimento eficiente e entravam a realizacdo dos objetivos, interesses e
necessidades coletivas que pertinem ao setor elétrico.

Em primeiro lugar, a impossibilidade/onerosidade de armazenamento eficiente da
energia elétrica impbe que o sistema tenha capacidade de gerar, transmitir e distribuir
volumes maximos de energia para fazer frente aos picos maximos de consumo, ensejando, de
um lado, o emprego de complexos — e custosos — sistemas de balanceamento a fim de que a
relagdo entre demanda e oferta seja continua, instantanea e incessantemente harmonizada® e,
de outro lado, um sobre-investimento em capacidade que € aproveitada somente em
determinados periodos do dia ou do ano, permanecendo ociosa nos periodos de consumo
menos intenso.

Por sua vez, a formatacdo em rede do sistema, a natureza imaterial — que promove um
desacoplamento de identidade entre o produto gerado e o efetivamente consumido — e
essencial da energia elétrica e a inelasticidade da demanda? mitigam substancialmente a
incidéncia de uma racionalidade pura de mercado as atividades componentes do sistema
elétrico e limitam os incentivos a efetiva concorréncia no setor, tendo em vista a configuracao
de um monopélio natural® relativamente & operacdo da rede (em sede de transmissdo e de
distribuicéo), as reduzidas possibilidades de diferenciacéo do produto e dos precos ofertados e
a incidéncia de obrigac@es de servico publico* ou de servigco universal® que recaem sobre 0s

respectivos prestadores.

L SILVA (2011, p. 73).

2 TOMAIN (2002, p. 454)

3 Os monopdlios naturais sdo tais que “a diminuicdo 6tima de vantagens da producdo por uma segunda empresa
é tdo grande em relacdo ao mercado, que s existe lugar economicamente viavel para uma Unica empresa. O
custo da producdo de uma Unica empresa serd neste caso inferior aquele que deveriam suportar as duas firmas
concorrentes” (DERANI, 2002, p. 206-207)

4 Os principios norteadores dos servicos publicos foram congregados nas Leis de Rolland: continuidade,
igualdade e mutabilidade (ROLLAND, 1947, p. 19-20), a que se acrescem obrigacdes de acessibilidade,
universalidade e modicidade tariféria.

5 Cf. Comunicacdo da Comissdo sobre Servigos de Interesse Geral na EU (2001/C 17/04), o servigo universal
visa as finalidades de equidade, universalidade, continuidade, adaptabilidade e transparéncia na gestdo e na
fixacdo dos pregos e financiamento e controle por organismos independentes daqueles que operam 0s Servicos.
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A estas complexidades estruturais, acoplaram-se, nas Ultimas décadas, problemas
adicionais provindos do crescimento exponencial do consumo®, do envelhecimento e da
sobrecarga das linhas de distribuicio e transmissdo, do aumento dos custos operacionais’ e
dos cada vez mais intensos avangos na incorporacao de fontes menos poluentes a matriz
energetica.

Tais dificuldades fizeram assomar verdadeiro trilema® entre os valores hoje essenciais
na seara energética: a seguranca e confianca no abastecimento, a acessibilidade e a
sustentabilidade ambiental.

Em razdo da saturacdo da rede, a resposta ao crescimento e aos picos de consumo ja
ndo pode se dar, como outrora, unicamente do lado da oferta via edificacdo de novas plantas
geradoras — o0 que se reforca por aspiragdes de cunho ambiental, particularmente no que tange
as termoelétricas, as quais, embora sejam menos custosas, de mais rapida construcdo e
passiveis de serem instaladas mais proximas dos principais centros de consumo e despachadas
quase que instantaneamente, s&0 mais poluentes®.

Por outro lado, a incorporacdo de fontes renovaveis (destacadamente a edlica e a
solar), apesar de atender a objetivos de sustentabilidade ambiental, gera problemas de
confiabilidade e seguranca do abastecimento, dada a sua natureza de geracdo intermitente®®
que normalmente ndo coincide com os periodos de pico na demanda e que ndo pode ser
diretamente controlada (despachada) pelo operador do sistemall, além de majorar
consideravelmente os custos a serem pagos pelos consumidores, face aos vultosos

investimentos necessarios a construcdo de tais plantas, devido a alta tecnoldgica empregada, e

§v. BEATO; MERINO (2008)

7U.S. DEPARTMENT OF ENERGY (2008, p. 1)

8 POUDINEH; JAMASB (2012, p. 1)

% Algumas tecnologias ja vém sendo desenvolvidas para mitigar os impactos da queima de carbono e derivados
na producéo termoelétrica mediante a remocao ou reducdo de emissdes de gases poluentes para a atmosfera, tais
como lavagem de carbono, que remove minerais indesejados e permite a separacdo de impurezas da matéria-
prima; precipitadores electroestaticos, que capturam particulas poluentes; e a gasificacdo, ou integrated
gasification combined cycle, em que o0 vapor e o ar quente, ou oxigénio, pressurizado se combinam com o carvao
em uma reaccdo quimica que rompe as moléculas de carvéo, criando o denominado syngas, que é uma mistura
de mondéxido de carbono e hidrogénio, que, mais limpo, é queimado para a geragdo de energia com impactos
mais reduzidos ao meio ambiente. (U.S. DEPARTMENT OF ENERGY, 2013).

10 «A rede de hoje foi projetada para mover energia a partir de fontes de abastecimento centralizadas e
carregamentos fixos e previsiveis; isto faz com que seja desafiador para a rede aceitar injecGes de energia por
muitas fontes distribuidas ao longo da rede. E porque recursos como energia solar e energia eélica sdo
intermitentes, a rede exige monitoramento integrado e controle, bem como integracdo com uma subestagéo de
automagcdo, para controlar diferentes fluxos de energia e planejar a capacidade de reserva [standby capacity] para
complementar a geragdo intermitente” (U.S. DEPARTMENT OF ENERGY, 2008, p. 8). Esta e todas as demais
traducdes realizadas no presente trabalho sdo de natureza livre.

1 OECD, 2011, p. 11



a interligacéo a rede, tendo em vista, como regra, sobretudo na matriz edlica, se situarem em
sitios esparsos e mais afastadas dos grandes centros urbanos.

A composicdo destes diferentes valores em conflito reclama, assim, um sistema habil
a, concomitantemente, integrar plenamente as matrizes renovaveis, expandir a capacidade e a
estabilidade de poténcia da rede, reduzir os niveis de consumo (maximamente em horérios de
pico) e monitorar e equilibrar eficientemente a relacdo entre demanda e oferta — 0 que o atual
modelo energético unidirecional e anal6gico ndo € capaz de prover.

A implementacdo das smart grids, com a incorporacdo as redes energéticas
tradicionais de novas tecnologias e de uma plataforma digital de informacgéo e comunicacéo,
permitird a criagdo de um fluxo bi-direcional de energia, dados e informacfes entre os
operadores e 0s usuarios e um controle mais intenso, autonomizado e eficiente do sistema,
potencializando, conforme aprofundaremos no curso do presente, a proliferacdo de ndcleos de
autoproducdo e geracdo distribuida, a estabilizacdo e o armazenamento das ofertas de energia
intermitente, a atuacdo mais responsiva por parte dos consumidores aos sinais de oferta, o
aprimoramento e surgimento de novos servicos prestados ao usudrio final, a dinamizacédo da
concorréncia no setor, a reducdo de perdas, o aumento da eficiéncia na transmissdo e
distribuicdo e a integracdo de diferentes e diversificadas matrizes energéticas, inclusive
renovaveis.

As redes inteligentes, portanto, prometem equiponderar os diferentes valores hoje em
conflito na seara elétrica e responder as exigéncias de qualidade, confiabilidade,
sustentabilidade e eficiéncia do sistema, emergindo dai inequivocamente a importancia de seu
estudo e sistematizacdo e, consequentemente, a relevancia académica do presente trabalho,
que se propde a perquirir os principais desafios impostos ao regulador para viabilizagdo do
desenvolvimento das smart grids e propor percursos e solugdes a serem adotados com vista a
garantir todos os potenciais beneficios propiciados por estas novas tecnologias.

O presente estudo afigura-se especialmente pertinente porquanto as experiéncias
colhidas de projetos-piloto que tenham implementado total ou parcialmente as smart grids e o
avanco na instalacdo e operacdo de medidores inteligentes em diversos paises patentearam
inimeras as falhas e limitacdes do modelo regulatorio tradicional do setor elétrico.

De fato, em inumeros casos, 0s prestadores sustaram projetos de implementacdo de
smart grids em virtude de indefini¢bes quanto as responsabilidades dos agentes envolvidos e

as tecnologias aplicaveis e aceitaveis no setor e em razdo da inexisténcia ou insuficiéncia de



financiamento e de retorno dos investimentos inicialmente realizados*?, colocando-se a duvida
sobre como seria garantida uma remuneracéo justa dos operadores pelos servigos prestados se,
nas tarifas tradicionais usualmente em vigor, a contrapartida paga se encontra
proporcionalmente atrelada ao volume de energia gerada/transmitida/distribuida/ofertada e
um dos principais escopos das smart grids é reduzir sensivelmente o consumo de energia
elétrica.

Verificou-se, ainda, em alguns projetos, um alto indice de insatisfacdo e preocupacao
dos usuarios quanto ao aumento das tarifas de energia elétrica, a operabilidade dos medidores
inteligentes e a privacidade e seguranca dos dados transmitidos aos fornecedores*®. Por outro
lado, exsurgiram, por parte dos operadores, questionamentos no tocante a propriedade, acesso,
responsabilidades e armazenamento do grande volume de informacdes e dados colhidos.

De resto, em experiéncias de microgeracdo e geracdo distribuida, manifestaram-se
indefini¢cbes quanto a obrigacdo de interconexdo, ao preco e a forma de recompensa pela
energia fornecida ao sistema, inexistindo ainda respostas prontas e adequadas em quaisquer
destes casos nos ordenamentos setoriais ora em vigor,

Portanto, a mudanca paradigmatica do sistema energético cria novos desafios que
devem ser adequada e eficientemente enderecados, demandando um esfor¢o estruturante
intenso das instancias normativas para construir um novo marco legislativo-regulatério que
seja condizente com as dindmicas relacGes e possibilidades que as smart grids propiciam e
dependem para triunfar, capaz de conferir a seguranca e o incentivo necessarios ao aporte de
recursos na remodelagem e constante atualizacdo da rede e habil a fomentar e extrair 0s
maiores beneficios do novo modelo aos usuarios e a coletividade.

Malgrado sejam inimeras as questdes que se colocam a solucgdo regulatoria, a analise
ora empreendida confina-se, em virtude do escopo tipico de uma monografia e da limitada
extensdo admitida a presente dissertacdo, aquelas que reputamos como mais relevantes e
urgentes, por consubstanciarem a base estruturante do novo modelo de setor elétrico. Por isso,
repousaremos 0s nossos esforcos sobretudo nas matérias atinentes ao financiamento e a
organizacdo adequada do setor elétrico, verificando de que modo as escolhas possiveis ao

regulador poderdo promover a gestéo e operacao eficientes das redes inteligentes.

2U.S. ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION (2011)

18 ZHANG (2011b, p. 33)

14 Vale ressaltar nota extraida de relatorio da OECD (2011, p. 212) de que “politicas publicas e arranjos
regulatdrios sdo as mais largas barreiras a emergéncia das smart grids. A fragmentacdo da inddstria elétrica
tornou mais dificil a coordenacéo e o acesso de algumas partes aos beneficios financeiros que podem advir das
mudancas do sistema. Além disso, alguns aspectos do uso das smart grids podem nao ser palataveis aos
consumidores se ndo manejados correctamente [pelos reguladores]”
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Propomo-nos, entdo, a averiguar a (in)adequacdo do modelo regulatério tradicional
para enderecar estas matérias e, com base em relatérios de projetos-piloto e em propostas
regulatérias ja formuladas (em vigéncia ou ndo) por ordenamentos juridicos com experiéncia
e edificacdo avancada do modelo das smart grids, indicar possiveis caminhos ou solucdes
para tais questdes.

Diante deste escopo, faz-se mister, antes de adentrarmos propriamente no tema, a
ressalva de que, apesar de as matérias aqui versadas serem também afetas a disciplinas
técnicas, ndo analisaremos a validade e adequacao de modelos regulatérios a luz da economia,
da engenharia ou da tecnologia de informacdo; diversamente, tomando por base os estudos e
conclusBes ja apresentados por especialistas nestas areas, enfocaremos a adequacdo e o
cabimento dos possiveis modelos técnicos a luz dos principios, valores e objetivos juridicos
que lastreiam e fundamentam as smart grids e 0 mercado elétrico como um todo.

Vale, também, a nota de que as propostas e solu¢cdes aqui aventadas ndo sdo nem as
Unicas passiveis de serem aplicadas, tampouco universalizaveis sem a devida acomodacao e
adaptacdo as peculidaridades dos diversos ordenamentos nacionais. A experiéncia no campo
das redes inteligentes, nomeadamente na seara regulatoria, €, ainda, muito limitada, havendo
amplo espago para o desenvolvimento de outras solugdes inovadoras e criativas decorrentes
da pratica e do aprimoramento do setor.

Ademais, as escolhas a serem feitas pelos reguladores dependerdo dos contextos
politico, tecnologico, cultural, social, juridico e econdmico em que se situam, inexistindo
formulas fechadas que possam ser transplantadas sem o devido estudo do ambiente regulado e
dos impactos (positivos e negativos) que as novas medidas regulatérias terdo o conddo de
gerar em cada jurisdicao.

Contudo, alguns contornos e direcionamentos gerais j& comecam a emergir para o
modelo das smart grids e é sobre eles que calcaremos a nossa exposicao, a qual se organizara,
em primeiro plano, a partir da apresentagdo do conceito de smart grids, dos seus elementos e
funcionalidades e das principais inovacdes que ensejardo uma mudanca no arcabouco
regulatério e na propria arquitetura do mercado elétrico, sobretudo em matéria de
financiamento da instalagdo e manutencao das redes inteligentes.

Em segundo plano, analisaremos o0s principais nucleos problematicos da regulacéo da
rede elétrica, discorrendo sobre os diferentes tipos de modelagem do regime de bens,
habilitacdo e tarifagdo passiveis de serem aplicados, investigando qual(quais) dele(s) se

afigura(m) mais apropriado(s) a dinamica das smart grids.



Finalmente, examinaremos que mudancas deve sofrer a estrutura regulatdria para se
adequar a esta nova realidade, elucidando de que forma uma regulacédo de performance e de
resultados podera melhor atingir os objetivos publicos, evidenciando as novas logicas de que
se deverd valer o regulador para fazer frente a reestruturacdo do mercado energético e
examinando novos formatos regulatorio-tarifarios necessarios a desenvolver as

potencialidades e diferentes dinamicas das redes inteligentes.



PARTE | — As SMART GRIDS: CONCEITO E INTRODUCAO AOS DESAFIOS REGULATORIOS

1.  Smart grids: definicdo, elementos e vantagens

Nio ha, ainda, nem perante a doutrina'®, nem perante orgdos oficiais!®, uma
harmonizacéo conceitual das smart grids.

Séo elas, muitas vezes, confundidas ou limitadas conceitualmente a implementacao de
smart meters ou advanced meter infrastructures (AMIs) e, outras vezes, restringidas as home
areas networks (HANSs) ou as wide-areas network (WANSs) — no¢bes que delimitaremos a
frente —, considerando apenas as tecnologias empregadas para comunicacao entre 0 usuario
final, os ndcleos de micro-geracdo ou geracao distribuida e o distribuidor.

Sem duvida, impactos substanciais — sendo os principais — das redes inteligentes serdo
experimentados na Gltima milha, consoante demonstraremos adiante. Entretanto, entendemos
que as smart grids devam ser estudadas — e, sobretudo, reguladas — sem desguardar a sua
natureza de sistema em rede, que implica uma inter-relacdo e uma interconexao indissociaveis
entre todos os atores, infraestruturas e elementos que compdem o sistema elétrico.

Os sensores, hardwares, softwares e diversas tecnologias computacionais utilizadas na
expansdo da capacidade, na comunicacao e no dialogo entre geradores e 0s demais integrantes
do sistema, no controle, monitoramento e analise das linhas de transmissdo, centrais de
distribuicéo, pontos de acesso, etc., ndo s6 integram, como s&o dispositivos essenciais ao bom
funcionamento e a otimizagao de todo o sistema'’.

Por este motivo, optamos por uma definicdo compreensiva e abrangente das redes
inteligentes, como o conjunto de todas as tecnologias digitais de comunicagéo bi-direcional,
de controle, analise e monitoramento automatizados do sistema acopladas a rede energética
analdgica para integrar inteligente e eficientemente “as acGes de todos os usuérios e

v, p. ex.,, HAUSER; CRANDALL (2012, p. 3-28); MOMOH (2012, p. xiii e 1); GELLINGS (2009, p. 1);
POUDINEH; JAMASB (2012, p. 3); ZHANG (20114, p. 46); OECD (2011, p. 12); FERREY (2012, p. 4)
16 0 U.S. Energy Independence and Security Act (2007), titulo X111, secdo 1306(d), abarca nada menos que oito
conceitos de “smart grid functions”, assinalando, ao final, que poderdo ser integradas ainda quaisquer outras
fungdes que o Secretario de Energia possa identificar como sendo necessarias ou Uteis para a operacdo de uma
Smart Grid. Na Unido Européia, p. ex., as defini¢bes levadas a cabo pelo ERGEG (2009, p. 11-12) e pela EU
Commission Task Force for Smart Grids (2010, p. 6) também divergem, ainda que nao substancialmente.
17 “Enquanto muitos operadores fizeram dos AMI seu primeiro passo, estes sdo apenas uma parte do conjunto da
tecnologia smart grid, que também inclui tecnologias de deteccdo e de medicdo, componentes avancados
(supercondutividade, armazenamento, eletrdnicos de poténcia e diagndsticos), sistemas de automacdo de
distribuicdo, end-use tecnologias, como aparelhos inteligentes e sistemas de controle avangados para edificios,
geragdo distribuida e sistemas de comunicagao integrada” (REGULATORY ASSISTANCE PROJECT, 2009, p.
1)
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operadores a elas conectados (geradores, consumidores, transmissores, distribuidores,
fornecedores e terceiros prestadores de servigcos), a fim de garantir um sistema elétrico
economicamente eficiente e sustentavel com baixas perdas e altos niveis de qualidade,
seguranca no abastecimento e segurang:a”ls.

N&o se trata, assim, de meros aprimoramento e atualizacdo tecnoldgicos dos
equipamentos que ja compBem a infraestrutura da rede elétrica, mas da adesdo de uma
plataforma digital integrada que atribuira novas funcionalidades e dimensGes ao sistema e
modificard profunda e definitivamente os servigos e relagGes intersubjetivas que tém lugar
neste mercado®®.

As tecnologias desenvolvidas até 0 momento para estes fins sdo diversas, em nimero e
funcBes. Vao desde monitores para classificacdo dindmica das linhas em relacdo as condicdes
climaticas, até eletrodomésticos e eletroeletrbnicos capazes de funcionar (serem
ligados/desligados, terem sua poténcia reduzida/majorada) automaticamente, mediante
estimulos diretos do sistema ou ordem eletrénica (via email, sms, etc) emitida pelo
proprietario.

Todas estas tecnologias atribuem as redes trés caracteristicas a partir das quais as
principais funcionalidades e vantagens do sistema irdo germinar: o fluxo de informagGes em
tempo real, a capacidade de auto-cura (self-healing) e as comunicacfes bi-direcionais de
energia e informacdes entre o usuario final e a rede.

Iremos aqui, porém, analisar unicamente as inovacdes e tecnologias que maiores
desafios geram aos reguladores, atrelando o seu exame ao escopo final deste trabalho?.

As primeiras delas sdo, no campo da distribuicdo e do fornecimento, os medidores
inteligentes (smart meters), equipamentos que, tal como os medidores analdgicos, realizam a
leitura do consumo — e, se for o caso, da producdo — de energia elétrica pelos usuarios finais;

porém, diferentemente daqueles, em virtude de realizarem a leitura de dados de forma digital

18 ERGEG (20089, p. 12)
19 Cf. ERGEG (2009, p. 6-7), “a futura smart grid sera estruturalmente muito semelhante a rede ‘convencional’
de hoje. Ela sera construida de aluminio, cobre e ferro e tera muito alta tensdo, alta capacidade de circuitos para
transferéncia de grandes volumes de energia em todo o pais e entre paises, e redes de média e baixa tensdo para
conectar a maioria dos consumidores. Uma das principais diferencas, contudo, sera a adicdo de uma rede de
comunicagdes a rede de eletricidade. Isto permitira o controlo inteligente da geracdo e da demanda, bem como da
configuracdo da rede e a recuperagdo apos falhas. (...) Mesmo que ndo haja nenhuma mudanca substancial na
‘arquitetura’ fisica das redes de energia elétrica (ou seja, "hardware™), haverd uma mudanca de paradigma na
forma como as redes de eletricidade serdo planejadas, operadas e mantidas no futuro”. E acrescenta: “Embora os
elementos de inteligéncia também existam em muitas partes das redes ja existentes, a diferenga entre a grade de
hoje e de uma rede inteligente do futuro &, principalmente, a capacidade da rede para lidar com mais
complexidade que hoje de uma forma eficiente e eficaz” (p. 11)
20 Sobre as diversas tecnologias empregadas, v. Anexo | para experiéncias em projetos-piloto e MOMOH (2012,
p. 16-27, 51-98, 100-159)
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e estarem conectados diretamente & rede, viabilizam ndo s6 a coleta mais exata e
pormenorizada dos fluxos de energia, como emitem sinais e informagdes constante e
diretamente ao sistema, tornando despiciente a sua leitura manual ao fim do més ou de
periodo predeterminado para o lancamento da fatura.

Além disso, i.e. além de emitirem informagdes ao sistema, sdo também capazes de
receber dados e informacdes do sistema — dai a natureza bi-direcional das comunicagdes —,
podendo informar ao usuério final a variacdo do preco da energia periodicamente (de 3 em 3,
de 5 em 5 minutos, ou de hora em hora, p. ex., a depender de sua programacao), o histérico de
consumo e os valores acumulados a serem pagos.

Tais equipamentos, portanto, possuem duas principais fung¢des: “fornecer dados sobre
uso de energia aos consumidores (usuarios finais) para ajudar a controlar o custo e o
consumo; enviar dados aos fornecedores para fins de controle de demanda, requerimentos de
fornecimento em horérios de pico e desenvolvimento de estratégias de fixacdo de precos
baseadas nas informacgdes de consumo e/ou em leituras de dados automatizadas”??.

A sua inovacdo ndo repousa apenas em viabilizar uma maior quantidade de
informacBes acerca do sistema, mas uma informacdo de melhor qualidade, mais precisa e
mais atempada, que flua bidirecionalmente, permitindo ao operador do sistema “planejar,
desenhar e operar de forma mais rapida, inteligente e mais eficiente?.

A comunicagdo bi-direcional entre rede e usuéario final, em consequéncia, viabiliza um
conhecimento mais profundo e em tempo real, da parte do fornecedor, sobre as exigéncias e
volumes de consumo individuais e possibilita tanto compatibilizar de forma automatizada e
quase instantdnea demanda e oferta, quanto fixar precos condizentes com os padrdes da
demanda, a fim de atrelar o preco final ao custo real da energia em cada momento.

Além disso, a ligacdo digital dos smart meters a rede permite aos fornecedores liga-los
e desliga-los remotamente, sem a necessidade de intervencdo fisica de funcionarios da
operadora, 0 que tem o conddo de melhorar a qualidade e a celeridade de servicos mas, ao
mesmo tempo, gera profundas complexidades no que tange a possibilidade de desligamento
remoto e automatico no caso de débitos ou excesso de consumo, que deverdo ser devidamente
enderecadas pelo regulador.

Da parte dos consumidores, a recepg¢éo de sinais periodicos da rede quanto ao custo e
0 volume historico e real de consumo permitir-lhes-a tomar decisfes informadas e gerenciar

de forma direta e ativa a sua demanda, seja para reduzi-la globalmente, seja para adapta-la aos

2 MOMOH (2012, p. 21)
22 HAUSER; CRANDALL (2012, p. 4)



momentos do dia em que o preco da energia se verifique mais reduzido (v.g. programar para
operar equipamentos eletrénicos que demandem alto volume de energia — maquinas de lavar
roupas e loucas, aquecedores e ar-condicionados, etc. — quando o preco da energia for o
menor possivel), contribuindo decisivamente para o incremento da eficiéncia energética.

Ademais, segundo melhor explicaremos a frente, as redes inteligentes viabilizardo a
integracdo eficiente da geracdo distribuida ao sistema, permitindo que cada vez mais
consumidores se tornem, também, produtores de energia elétrica, podendo injeta-la no sistema
e, consequentemente, ser remunerados por isso.

Nesse particular, os sinais de preco emitidos pelos smart meters viabilizardo aos
consumidores-produtores  (prosumers?®) eleger os momentos do dia em que sera
economicamente eficiente utilizarem a energia por si produzida (v.g. por painéis solares no
teto das residéncias) ou armazenada (v.g., em baterias de carros elétricos), adquirirem energia
do sistema ou injetarem a energia produzida ou armazenada no sistema, recebendo a
respectiva contrapartida financeira.

Logo, os smart meters servirdo a medicdo tanto da energia efetivamente consumida,
guanto da energia fornecida ao sistema e da respectiva voltagem local em tempo real,
contribuindo, em Ultima instancia, ndo s6 para a dinamizacdo do mercado energético, como
para o balanceamento geral da rede e entre a demanda e a oferta.

Atrelada as funcionalidades dos smart meters ha as AMIs, que sdo o conjunto formado
por aqueles, a rede e a infraestrutura de comunicacdo e informacdo; i.e. a plataforma que
permite a comunicacdo de dados e informacdes do consumidor para o fornecedor e vice-versa
e emite as respostas correspondentes autonomizadamente. Nas palavras de POUDINEH e
JAMASB (2012, p. 7), “Essas infraestruturas juntas permitem um imediato feedback quanto
ao preco, quedas de energia e qualidade da energia, viabilizando que o fornecedor do servico
enderece rapidamente as deficiéncias da rede e as respostas dos consumidores as variacoes de
custo de fornecimento”.

Smart meters e infraestruturas AMIs, no entanto, ndo sdo capazes de, sozinhos, atingir
as principais funcionalidades das smart grids se ndo forem acompanhadas da implementacéo
de uma Home Area Network (HAN), que consiste no conjunto de equipamentos e aplica¢oes
eletroeletronicos interconectados dentro de uma residéncia. Abarca os smart meters, as smart

appliances, os In-Home display (IHD) e a rede digital conectada a internet (web) que

23 A expressdo refere a nova postura pré-ativa que se espera dos consumidores com o advento das smart grids,
tornando-se verdadeiros atores do sistema (NEGERI; BAKEN, 2012, p. 73)
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monitora e realiza a comunicagdo integrada dos dados e informagdes geradas?*, podendo ou
ndo integrar a micro-geracdo ou geracdo distribuida (sobre a qual nos debrugaremos mais a
frente).

Smart appliances sdo eletrodomeésticos e eletroeletrénicos (geladeiras, maquinas de
lavar, computadores, lampadas, baterias, etc.) sensiveis as varia¢des do sistema, i.e. da rede de
energia elétrica, e capazes de responder aos seus sinais. Uma vez integrados a rede digital,
podem operar automaticamente ou ser programados para entrarem em funcionamento ou
desligarem, reduzirem ou aumentarem a sua poténcia de acordo com as varia¢fes do preco da
energia e da frequéncia da rede, levando a potencialidade de reduzir drasticamente o volume
de consumo nos horarios de picos (em que o custo da energia é mais alto) e durarem mais
tempo, em razao de sua qualidade de “auto-protecdo” quanto as variacdes de voltagem e
frequéncia.

Os IHDs séo aplicativos que permitem ao usudrio verificar os niveis de consumo de
energia (total ou por equipamentos especificos, p. ex.), podendo ser mais ou menos
elaborados, com gréficos, comparagdes com consumos historicos, etc.

Congregando todas estas funcionalidades, as HAN, entdo, sdo uma “rede eletronica de
informacdo conectada a um controle central que age como um sistema de gerenciamento de
energia [Energy Management System (EMS)]. (...) O EMS ¢é um processor de decisfes que
controla o uso da energia no prédio, organiza as respostas da demanda aos sinais da rede,
controle a geracdo distribuida, o carregamento e armazenagem de veiculos eléctricos e produz
uma interface com os mercados retalhistas de eletricidade. O EMS é um dispositivo
inteligente que atua como coordenador dos equipamentos que englobam a HAN. Mantém
regras previamente definidas pelo usuario quanto a temperature ambiente, assim como quanto
0s equipamentos e outras fontes de consumo devam ou ndo ser desligados. Estas regras
podem ser baseadas no preco da eletricidade para um momento particular (e.g., quando
exceder certo limite), ou condi¢cbes correntes (e.g., a hora do dia que uma determinada
atividade usualmente é realizada), ou em resposta a um comando de um agente externo (e.g.,
uma ordem de reducdo de um provedor de servigo)”?.

E, assim, a integracio e conexdo entre smart meters, smart applicances e o
monitoramento digital e em tempo real destas aplicacdes, ligadas a um gerenciador central,

que permite aos usuarios efetivamente controlarem a demanda, o consumo e a producdo a

2¢ MOMOH (2012, p. 18)
25 REGULATORY ASSISTANCE PROJECT (2009, p. 6-15)
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vista dos sinais de preco emitidos pela rede e ativa-los como atores efetivamente participantes
do sistema.

Subindo na escala de dimensdo geografica, ha a Wide-Area Network (WAN)?, que
consiste em uma rede de comunicacdes a rede de distribuicdo, englobando todas as
subestagdes e realizando interfaces com os diversos equipamentos e agentes que operam em
conexdo com a distribuicdo (produtores de geracdo distribuida, armazenadores, bancos de
capacidade, transformadores, religadores, etc).

Enfim, a WAN agregara todas as HANs ao sistema de distribuicdo, abarcando tanto
tecnologia de comunicagéo bi-direcional, quanto sensores e monitores computadorizados para
avaliar a qualidade da energia fornecida, garantir a estabilidade da rede, identificar quedas de
energia, isolar regides com falhas e restabelecer a normalidade o sistema.

As comunicacgdes bi-direcionais no seio da WAN podem ser realizadas mediante
diferentes tipos de plataforma: wired, wireless e power line communication (PLC). Nas duas
primeiras, sdo utilizadas as redes de telefonia, internet e radio ja implementadas; no ultimo
caso, a comunicacao é realizada através das proprias redes de energia elétrica, que passam
também a transmitir dados e até voz.

No plano da operagdo da rede — transmissado e distribui¢do —, a infraestrutura da smart
grid contém sensores digitais que “detectam flutuagdes na oferta ¢ demanda, modificam a rota
das correntes eléctricas para regides de alta demanda e ao redor de zonas experimentando
distarbios, ativam controladores que podem iniciar o despacho de geradores”?’, tecnologias
que isolam e auto-restauram o sistema e realizam um auto-diagnostico do sistema, além de
tecnologias que expandem a capacidade da rede, reduzem perdas e melhoram o fluxo das
correntes, sobretudo na seara da alta-tensdo.

Estas inovagbes permitirdo ndo s6 aumentar a capacidade, a estabilidade e a resiliéncia
do sistema, melhorando a qualidade dos servicos e fomentando o crescimento da economia

como um todo?®, como potencializardo uma maior integracdo de diversas (em nimero e tipo)

% MOMOH (2012, p. 17)

2T FERREY (2012, p. 4)

28 Cf. ZHANG (2011b, p. 7), “a queda de energia na Costa Leste dos Estados Unidos e Canada em 2003 custou
de $7 a $10 bilhGes. No total, quedas de energia custam pelo menos $100 bilhdes por ano, em média". Cf.
GALVIN ELECTRICITY INITIATIVE (p. 5), “As tecnologias smart grid iro reduzir custos de distirbios de
energia a Economia dos Estados Unidos na ordem de $49 bilhdes por ano”, reduzindo também ““a necessidade de
massivos investimentos em infraestrutura entre $46 bilhdes e $117 bilhdes nos préximos 20 anos”.
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fontes de energia, sejam elas localizadas mais proximas ou afastadas dos grandes centros de
consumo, sejam elas continuas ou intermitentes, como as renovaveis?.

Especificamente no plano da geracdo, as inovagdes integrantes das smart grid, por
fornecerem informagdes precisas e em tempo real relativamente ao volume de consumo e a
demanda e oferta, permitem melhor equalizar a relacdo entre a energia produzida e a energia
consumida — racionalizando e tornando mais eficaz, assim, a operacdo do sistema e as ordens
de despacho — e, consequentemente, integrar nas bases formadoras da tarifa os reais custos de
geracdo de energia elétrica em cada momento — 0s quais hodiernamente sdo praticamente
virtuais, pagando os consumidores uma tarifa que ndo corresponde aos efetivos custos
incorridos pelo produtor, sobretudo em horarios de pico.

Vém sendo, ainda, desenvolvidas tecnologias de armazenamento de energia na rede
mais eficientes®, que tornam mais palatavel e eficiente a integracdo de fontes energéticas
intermitentes e potencializam ao préprio usuario final tornar-se fornecedor de energia para o
sistema, sobretudo com o desenvolvimento das baterias de carros eléctricos, que permitirdo a
injecdo da energia armazenada nestas baterias na rede.

Em acréscimo, o gradual barateamento das tecnologias de geracdo renovaveis
ampliara a capacidade de micro-geracdo por parte dos consumidores, que poderdo, além de se
auto-suprir com a energia gerada a partir de suas pequenas centrais, injetar energia no sistema
e participar do mercado elétrico como fornecedores.

Da mesma forma, a demanda cada vez mais crescente por seguran¢a no abastecimento
e por fontes renovaveis, conjugada com o gradual aumento da capacidade do sistema de
integrar energias intermitentes e gerir autonomizadamente inimeras interligacdes e um fluxo

cada vez maior e complexo de energia, vem ensejando a ampliacdo® da geragéo distribuida®?,

29 O desenvolvimento das redes inteligentes, assim, torna-se indispensavel seja para zonas menos eletrificadas
e/ou com redes menos evoluidas/obsoletas, como é o caso, p. ex., dos USA e dos paises menos desenvolvidos,
voltando-se primordialmente & melhoria da qualidade e a seguranca do abastecimento, seja para zonas mais
eletrificadas com redes mais atualizadas, caso da EU, contribuindo destacadamente para a majoracdo da
eficiéncia energética e a promoc&o do desenvolvimento sustentavel do setor (v.g. o atingimento das metas 20-20-
20 — 20% de integracdo de energia renovavel, 20% em redu¢do do consumo e 20% em reducdo de emissdes de
gases que causam o efeito estufa, cf. Directivas 2012/27/EU, 2009/125/CE, 2010/30/EU, 406/2009/CE e
2006/32/CE).

30y, MOMOH, (2012, p. 154-158)

31 A geragdo distribuida é particularmente incentivada pela EU, dispondo a Diretiva 2009/72/CE que “os
Estados-Membros devem assegurar a existéncia de procedimentos de autorizacdo especificos para a producéo
descentralizada em pequena escala e/ou a producdo distribuida, que tenham em conta a sua reduzida dimenséo e
impacto potencial” (artigo 7°, n° 3) e que “ao planificar o desenvolvimento da rede de distribuigdo, o respectivo
operador deve considerar o recurso a medidas de eficiéncia energética/gestdo da procura ou de producao
distribuida que permitam evitar a necessidade de modernizar ou substituir capacidades” (artigo 25°, n°® 7). Ja é
substancial a entrada de geracdo distribuida em paises como a Dinamarca e 0 UK, apresentando aquele primeiro
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i.e. de fontes geradoras de pequeno, médio e inclusive grande porte®® conectadas diretamente
a rede de distribuicdo, voltadas a suprir as demandas energéticas localmente, evitando, assim,
em principio, investimentos em extenséo da rede de transmissdo e em perdas no transporte da
energia, por se situarem proximas dos ou nos proprios centros de consumo.

Sob esta tendéncia, novos formatos organizativos locais comegcam ja a surgir, como é
0 caso das microgrids e do modelo de células proposto por OVERBEEKE e ROBERTS
(2002, p. 16).

As microgrids, conforme DONKELAAR e SCHEEPERS (2004, p. 29), sdo “pequenos
sistemas elétricos que podem operar independentemente do sistema elétrico de massa [bulk
power system, referente ao sistema elétrico central, tradicional, conforme operado
hodiernamente]. Sdo compostas pela producdo de energia distribuida e recursos de
armazenamento de energia interconectados por um sistema de distribuicdo. Podem operar em
paralelo ao sistema elétrico de massa durante operacdes normais e transformar-se em
operacdes isoladas [islanded (stand-alone)] durante condi¢cbes anormais como interrupgéo
[outage] do fornecimento de massa ou emergéncia. Microgrids podem também ser criadas
sem conectacdo com um fornecimento de massa e operar integralmente [full-time] como uma
ilha independente”.

O modelo de célula, por sua vez, refere a areas de controle locais no nivel da baixa e
média voltagem que sdo gerenciadas autonomizadamente, em termos de controles de
voltagem e energia reativa (Var), conexdo e trocas de energia com células adjacentes,
isolamento em caso de interrupcdes e falhas e recolha e processamento de dados e
informagdes®.

Ambos institutos denotam o mesmo fendémeno: o surgimento, com a insercdo da

geracdo distribuida, de nuacleos energéticos autbnomos ao sistema central, que geram,

pais mais de 30% do total da energia gerada em geracdo distribuida. Para um quadro comparativo da cota de
geracao distribuicdo em cada um dos paises membros da EU, COSSENT et al. (2009a, p. 1.146).

32 “Bens de gera¢do distribuida sdo geralmente pertencentes aos consumidores € repousam em um espectro de
tecnologias de geragdo que entregam eletricidade diretamente ao consumidor. Painéis fotovoltaicos onsite, e
turbinas de vento de pequena escala sdo exemplos familiares. As fontes de geracdo distribuida emergentes
incluem geotérmicas, biomassa, células de combustivel de hidrogénio livre de carbono, PHEVS, e baterias para
armazenamento de energia. Fontes de energia renovaveis sdo ndo apenas amigas do ambiente; elas criam
oportunidades de reducdo de custos para 0s consumidores que poderdo gerar energia em excesso as suas proprias
necessidades e vender o excedente a rede” (U.S. DEPARTMENT OF ENERGY, 2008, p. 9- 10). A Diretiva
2009/72/CE define a produgdo distribuida em termos gerais, como “centrais de produ¢do ligadas & rede de
distribui¢do” (artigo 2°, n° 31)

33 Como regra, a capacidade da geracdo distribuida é normalmente inferior a 50 MW e opera em voltagens de
230/400V até 110kV (DONKELAAR; SCHEEPERS, 2004, p. 19). No entanto, ha também, cf. EUROLECTRIC
(2013, p. 2), plantas geradoras de grande porte diretamente conectadas a rede de distribuicdo, especialmente de
matriz renovavel.

3 OVERBEEKE; ROBERTS (2002, p. 16)
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transportam e ofertam energia elétrica aos usuarios finais. Tais nucleos podem ser auto-
suficientes ou ndo, importar ou exportar energia do/para o sistema central e isolar-se
automaticamente, impedindo a sua contaminacdo no caso de falhas e interrupcdes ocorridas
no sistema central ou vice-versa.

O que ha de comum a ambos modelos e verdadeiramente inovador é a possibilidade —
e, mesmo, a necessidade — de estes nucleos autdbnomos (ou autonomizéaveis) serem
individualmente gerenciados, balanceados, monitorados e servidos, o que, veremos ao longo
do presente trabalho, impacta decisivamente a atual modelagem regulatoria, seja para desloca-
la do mercado grossita para o mercado retalhista, seja para adapta-la a uma realidade cada vez
mais individualizada e customizada dos diferentes atores e cendrios regulados.

Em suma, “a smart grid permite o monitoramento inteligente e em tempo real da rede
de energia elétrica, viabiliza o balanceamento entre oferta e demanda quase que instantaneo,
detecta roubos e desperdicios, reponde a quedas de energia, automatiza cobrancas de tarifas,
permite a desconexdo remota, e ird dotar os consumidores e empresas de ferramentas de
gerenciamento de energia e informacdo. Sendo assim implementada, a smart grid ira
revolucionar a transmissao e distribuicdo de energia elétrica. E quando estiver completada, ird
transformar a sociedade de uma forma similar a internet — sendo ainda mais™*°.

A transposicdo das smart grids do plano das ideias e das promessas para a realidade,
concretizando todas as suas potencialidades e vantagens, porém, ndo sera tarefa facil,
demandando do poder publico, em especial do regulador, intensos e continuos esforcos em
edificar um ambiente propicio e adequado ao desenvolvimento e implementacdo destas novas
tecnologias, porquanto estas nem sempre se mostram compativeis com o sistema regulatério
atual, além de ameacarem a hegemonia das grandes empresas produtoras que hoje figuram no

mercado elétrico.

2. Os Primeiros Desafios Regulatorios: modelagem da industria para eficiente
instalacdo, manutencao e operacao das redes inteligentes

Malgrado breve, a explanacdo supra é ja suficiente para denotar as indmeras
vantagens que podem advir da implementacéo das smart grids e, por outro lado, as profundas

complexidades que suscitam na dimens&o regulatoria.

35 CASTRO; DUTRA (2012, p. 1). Para um quadro esquematico dos elementos que compdem as smart grids e
suas funcionalidades e quais atores sdo beneficiados, v. U.S. DEPARTMENT OF ENERGY, 2008, p. B-1 a B-6)
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O advento das smart grids ndo s6 permite, como deve ensejar uma anélise e revisao
criticas dos paradigmas sobre 0s quais se estruturou a industria energética atual, de forma que
os erros e ineficiéncias do passado sejam expurgados do novo modelo, que experiéncias
vitoriosas sejam mantidas e aprofundadas e novas propostas sejam testadas.

A obsolescéncia da infraestrutura elétrica na grande maioria dos paises do globo
evidencia a impossibilidade de se perpetuarem as praticas hoje em voga.

Um novo modelo ordenador, que enderece adequadamente pontos cruciais atinentes a
modelagem e organizacdo da industria, como o financiamento, a recuperacdo dos
investimentos e a formacdo das bases tarifarias, faz-se verdadeiramente essencial para a
dinamizacao do setor.

A concretizacdo do projeto Smart Grid reclamara intensos investimentos em todos os
segmentos do setor elétrico, sobretudo nos campos da distribuicio e transmissdo de energia®®.
Vultosos recursos deverdo ser alocados na aquisicdo e instalagdo de equipamentos e
plataformas digitais de avancada tecnologia, bem como no desenvolvimento de novos
servigos, no aprimoramento e compatibilizacdo dos servigos ja existentes, na formacdo e
treinamento de mao-de-obra especializada para operar, gerir e também regular as novas redes
inteligentes e na educacgéo e informacéo dos consumidores.

E, para além destes investimentos iniciais de altissima monta, faz-se necessario o
constante dispéndio de recursos em pesquisa e desenvolvimento de tecnologias cada vez mais
adequadas e eficientes e na manutencéo e atualizacdo dos bens que compdem a infraestrutura
da nova rede elétrica, uma vez que o sucesso das smart grid mostra-se umbilicalmente
conectado a continua evolucdo tecnoldgica da rede, impondo o compromisso de escapar a
obsolescéncia — sob pena de incorrer-se N0s Mesmos erros e equivocos que resultaram no
malogro da rede elétrica atual em evoluir pari passu as demandas da sociedade
contemporanea.

Esta-se, entdo, a falar de bilhGes e bilhdes de ddlares/euros a serem despendidos em
um relativamente curto espaco de tempo, visto que a reformulacdo do setor elétrico e a
solucdo de seus problemas mostram-se urgentes e inadiéveis.

A evidéncia, nenhum dos atores envolvidos tém condicdes de, sozinho, pagar esta

conta — nem os Estados, nem a inddstria, nem 0S usuarios.

% Cf. CASTRO; DUTRA (2012, p. 2), quanto a USA, “os mais importantes investimentos precisam ser feitos
nas redes de distribuicdo ($ 231 a $ 339 bi) e transmissdo ($82 a $90 bi)”. Na EU, estima-se que os
investimentos requeridos para atualizagdo do sistema elétrico sdo da ordem dos 1,7 trilhdes de euros, conforme a
International Energy Agency.
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Os cada vez mais constritos e comprometidos orgamentos publicos, notadamente no
presente periodo de crise e recessdo, ndo sdo bastantes a fazer frente a tais despesas, ndo
sendo despiciendo anotar que a posicdo politico-ideologica adotada pela quase totalidade dos
paises ocidentais em retrair a sua intervencdo direta na economia para atuar somente como
orientador e ordenador dos agentes do mercado sequer os permitiria ou estimularia a fazé-lo%'.

Da parte da industria, pdem-se, em primeiro plano, dividas quanto a capacidade do
mercado de, sozinho, angariar e disponibilizar tais vultosos montantes para financiamento.

E certo que ha ja inimeras técnicas e estratégias de project finance®® que poderiam
levar a cabo o financiamento das smart grids. Contudo, a disponibilidade e o custo do capital
séo diretamente proporcionais aos riscos e potenciais do retorno dos investimentos.

Inobstante as smart grids apresentem grandes promessas e projecdes de éxito®, o
malogro e as complicacbes enfrentadas por diversos projetos-piloto implementados
principalmente na Europa e nos Estados Unidos denotam desde logo que o caminho a ser
percorrido desde o financiamento até o retorno dos pesados investimentos a serem realizados
ndo é imune a incertezas, turbuléncias e frustracdes.

Este cenério é agravado pelo fato de que ainda ndo foram acordados e fixados os
principais standards técnicos e condi¢des de interoperabilidade das smart grids, i.e. ainda ndo
emergiram neste mercado tecnologias vencedoras, transformando os investimentos realizados
em equipamentos e inovacdes que porventura ndo venham a prevalecer ou a compatibilizar-se
operativamente com o sistema em decisdes de alto risco.

De resto, também ndo sdo certos o grau de acolhimento por parte dos consumidores
das tecnologias integrantes das smart grids, tampouco os niveis de valor agregado que
estariam dispostos a pagar em virtude das prometidas melhorias na qualidade e seguranca dos
servicos e novas facilidades que as redes inteligentes poderiam proporcionar.

Isto ndo sé gera hesitacBes por parte da industria quanto a se realmente valeria a pena

encampar este projeto, como patenteia a impossibilidade de se remeter o financiamento do

87 Cf. GONCALVES (2013, p. 55), “enquanto sistema ou estrutura de realizagdo do bem comum, o modelo
institucional do Estado de garantia situa-se a meio do caminho, num ponto intermédio, entre dois modelos
extremados- 0 modelo de Mercado e 0 modelo de Estado —, propondo a doutrina designa-lo modelo de regulacéo
(...) [que] traduz o resultado de uma interagdo e de uma partilha optimizada de tarefas e de responsabilidades
entre as duas polaridades, rejeitando a tendéncia totalitaria e excludente em que se centram os dois primeiros
modelos. O novo grau ou patamar da responsabilidade publica de garantia procura promover a articulagdo entre
os dois polos ou subsistemas em que se divide uma comunidade politicamente organizada — Estado e Sociedade
(Mercado) —, de modo a preservar a racionalidade inerente de cada um deles e aproveitar as respectivas
vantagens”
3y, CALVAO DA SILVA (2008, p. 56-61)
% QUINN; REED (2010, p. 852) vislumbram que, “na Europa, o mercado das SG [smart grids] valerd $9,1
bilhdes em 2020, com um valor acumulado de mais de $80 bilhdes nos préximos 10 anos; nos US, o mercado
pode crescer a $56 bilhdes em 2016”
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projecto Smart Grid tdo-somente para os usuarios pela via da tarifa, a qual ja é por demais
elevada e sujeita a intensos questionamentos hodiernamente para ser elevada sem que o0s
afetados por tal medida a considerem legitima e necessaria.

A estas dificuldades conjunturais, somam-se outras de cunho estrutural, que remetem
diretamente a modelagem das politicas publicas e estruturas regulatorias de formacdo de
precos e retornos de investimentos que tém hoje lugar no setor energético.

Como regra, 0s correntes precos praticados pelos diversos operadores que atuam na
seara energética sdo altamente regulados e atrelados, direta ou indiretamente, aos custos
despendidos pelos agentes econdmicos no desempenho de suas funcdes*® e ao volume de
energia gerada/transmitida/distribuida/fornecida.

Por esta razdo, os retornos dos investimentos realizados pela inddstria encontram-se
ndo so atrelados as condicdes e limites impostos pelo regulador, como, na extensdo dos custos
operacionais ou de capital previamente definidos como passiveis de integrar a tarifa,
garantidos.

40 Isto pode ser facilmente explicado em razdo da constituicdo histérica da rede elétrica. Como monopdlio
natural, insuscetivel a competicdo, e tradicional servico publico industrial, prestado em larga maioria por
empresas estatais, o setor elétrico ficou blindado, durante anos, a légica do mercado. Uma vez liberalizado e
sujeito a concorréncia, mostrou-se necessario controlar intensamente 0s precos e garantir que 0s investimentos
realizados pelos operadores em prol da universalizagdo, atualizacdo e melhoria da qualidade dos servigos
tivessem retorno garantido, sob pena de ndo serem alcancados o0s interesses publicos sensiveis que se encontram
diretamente conectados a prestacdo destes servi¢os. No entanto, conforme demonstraremos ao longo do presente
trabalho, o incremento da competi¢do nestes mercados, o surgimento de novas técnicas regulatérias e contratuais
e a modificagdo da propria l6gica que permeia a relacdo prestador-usudrio no setor energético ndo mais
justificam sejam mantidas tais estruturas. Ndo podemos, porém, deixar de fazer referéncia aos problemas
decorrentes de e as criticas enfrentadas pela nova modelagem do setor elétrico advindo de sua liberalizagdo nos
anos 1980 e 1990, afigurando-se paradigmatica nesse tocante a crise energética californiana por volta dos anos
2000, refletida em altos precos finais da energia elétrica e em graves problemas de seguranga no abastecimento.
Segundo UTRAY (2004, p. 373-375), a liberalizagdo do mercado naquele Estado acabou por levar a que as trés
principais empresas elétricas californianas procedessem a separacdo de suas atividades de transporte em trés
companhias especializadas com “uma nitida implanta¢do geografica — a que corresponde a suas matrizes — sem
chegar a constituir uma auténtica rede malhada de transporte em seu conjunto, mas uma justaposi¢do de grandes
linhas de 400kV”. Ademais, Califérnia “separou a fun¢do de Operagdo do Sistema da funcdo de operacio do
Mercado e ambas, por sua vez, da de Transporte. Mas estas medidas reponderaram, como em todos os paises
onde iniciou-se a mudanca [estrutural do mercado elétrico], a compromissos entre 0s interesses concorrentes e
ndo aos resultados da implantagdo de um modelo tedrico concebido sem restrigdes”. A despeito disso, a evolugao
do novo modelo de mercado liberalizado de energia, com a desregulamentacdo gradual das atividades de geracédo
e comercializacdo e o amadurecimento das fragmentagOes ocorridas no inicio destas mudancas e da propria
postura do regulador perante a inddstria, vem se mostrando positiva, 0 que pode ser comprovado pela prdpria
posicdo de destaque do Estado californiano em matéria elétrica, sendo a regido que mais cedo e mais
profundamente desenvolveu projetos e arcabougos regulatdrios atinentes as redes inteligentes.
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Dai afirmarem unissonamente*’ os estudiosos do setor que a indistria é
tradicionalmente caracterizada por ser um negocio avesso a altos riscos e, 0s agentes,
companhias ndo maximizadoras de lucro.

Porque somente alguns tipos de investimento tém retorno garantido mediante
aprovacao regulatoria e, por outro lado, os custos encontram-se normalmente cobertos por
tarifas, os operadores possuem “muito poucos incentivos em examinar novos modelos de
negocio, produtos ou ideias que ndo digam diretamente com as competéncias tipicas de
vender eletricidade aos consumidores™*?,

Nas palavras de BROWN e SALTER (2010, p. 10), “em relagdo a inovagdes
tecnoldgicas, as companhias reguladas tendem a eleger caminhos conservadores, néo
inovadores. A razdo basica para tal caminho é que, como companhias reguladas, os potenciais
bonus que poderiam advir da inovagdo sdo quase sempre limitados por retornos regulados™**,

Conforme ja tivemos oportunidade de elucidar, sdo substanciais os riscos atinentes ao
estabelecimento das smart grids, o que, per se, ja dificulta o encampamento deste projeto
pelas operadoras, visto ndo receberem substanciais incentivos da parte dos esquemas
regulatérios ora em vigor que justificassem a assuncao de investimentos que ndo foram, ainda,
aprovados e legitimados pelo regulador®.

Ademais, a existéncia de custos afundados (sunk costs*®), irrecuperaveis,

caracteristicos das industrias de infraestrutura, e a peculiaridade de as smart grids envolverem

41y, p. ex., QUINN; REED (2010, p. 852), HARTMAN; SIEH (2010, p. 10), BROWN; SALTER (2010, p. 9),
SILVA (2008, p. 140), ELETRIC POWER RESEARCH INSTITUTE (2011, p. 12), WORLD ENERGY
COUNCIL (2012, p. 29), U.S. DEPARTMENT OF ENERGY (2008, p. 14)

42 QUINN; REED (2010, p. 852)

4 Idem, p. 852

4 Ratificam tais constatagdes o WORLD ENERGY COUNCIL (2012, p. 9) e o U.S. DEPARTMENT OF
ENERGY (2008, p. 14), ao afirmarem, respectivamente, que “na Europa, os presentes esquemas tarifarios
presentes na maioria dos paises ndo inclui incentivos suficientes para implementar uma pesquisa em larga escala,
desenvolver e demonstrar projetos que Ssejam necessarios, ja que a maioria das estruturas tarifarias atuais
permitem somente o financiamento de reforco de linhas, mas ndo necessariamente a implementacdo de solugdes
mais inteligentes” e “muitos dos modelos atuais de negocios das utilities sdo baseados em a utility ganhar um
retorno negociado em investimentos de capital prudentes. Ndo é surpreendente, assim, que as utilities
responsaveis em realizar investimentos prudentes se foqguem em minimizar riscos. Consequentemente, as utilities
sdo usualmente lentas em adotar novas tecnologias que ndo foram ainda extensivamente provadas fora de
laboratérios”.

4 Cf. ZHANG (2011b, p. 38), “nem a E.U., nem os U.S. apresentaram um plano compreensivo para enderecar a
recuperacdo de custos pelas operadoras. Apesar de a recuperacdo de custos poder ser especifica para um grupo
particular de consumidores e para o governo local, o desenvolvimento da smart grid requer uma estrutura
regulatoria consistente e incentivadora para permitir que os implementadores sejam como 0s seus investimentos
irdo se desenvolver, com ou sem retorno. Ainda que ndo em legislagdo especifica, pode ser Util uma direc¢do
[guidance]. No fim, precisa haver clareza e consisténcia na regulagdo governamental”.

46 “As redes sdo, na maioria dos casos, dedicadas, isto &, carregam apenas um produto. Investimentos no sistema
de transmissdo em rede (como tubos de &gua enterrados ou cabos elétricos) sdo maiormente irrecuperaveis
porque ndo podem ser convertidos em outros usos ou movidos para outros lugares, diferentemente de um
investimento em um veiculo, por exemplo. Uma vez pagos, estes custos sdo considerados afundados. Porque o
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equipamentos digitais em estagios iniciais de evolucdo, cujas “taxas de depreciagdo relativas a

» 47 criam um

uma parcela significativa do capital investido pode ser [somente] de 5 a 15 anos
ambiente ainda menos propicio a investimentos por parte da industria, calcados em esquemas
de taxas de retorno e precos regulados que foram desenvolvidos para bens cujos periodos de
amortizagdo e obsolescéncia eram muito mais diferidos.

E simplesmente incutir na base tarifaria tais custos — i.e. repassar integralmente ao
usuario todos os dispéndios em atualizacdo da rede, que se tornardo cada vez mais frequentes
face a mais rapida obsolescéncia da infraestrutura — ndo pode ser a solugéo, tendo em vista a
limitada capacidade financeira dos consumidores, a natureza essencial dos servicos de energia
elétrica e, principalmente, o fato de nem todos os proveitos das smart grids serem exclusiva
ou uniformemente aproveitados por todos os consumidores.

Em primeiro plano, veremos adiante (I11.1), a (indispensavel) evolu¢cdo do mercado
para uma logica de eficiéncia atrelada a standards de resultados ndo permite a manutencéo de
um sistema segundo o qual os investimentos em infraestrutura realizados sejam todos
repassados ao consumidor, independentemente de sua maior ou menor contribuicdo ao
atingimento dos objetivos do sistema.

Em segundo lugar, h& beneficios esperados das smart grids que dizem diretamente
com ganhos de eficiéncia e expansdo de capacidade de transmissdo e interconexdo que irdo
beneficiar primordialmente os prdprios operadores (geradores, transmissores e distribuidores)
e, assim, devem ser internalizados pela industria, sem repasse ao consumidor final, vedando-
se que os usuarios acabem contribuindo de forma desproporcional para a implementacéo da
nova rede.

Talvez ainda mais preocupante seja o fato de o projeto Smart Grid ter por objetivo
precipuo a reducdo do consumo e a eficiéncia energética, o que poderia culminar, mantidas as
bases regulatorias atuais para formacdo de precos baseadas em custos e volumes de energia
fornecidos e consumidos, na reducdo da remuneracdo das operadoras, tornando-se, por
conseguinte, um fator desincentivador.

Portanto, o retorno de investimentos a serem empregados na implementacao das smart
grids €, ainda, nebuloso, e, as estruturas regulatorias operantes hoje, ndo favorecem —

podendo, inclusive, estorvar — a realizacdo de investimentos por parte da industria, razéo pela

sistema de transmissao e entrega é em rede, coordenacdo dos fluxos do servico (trafego, electricidade, sinais de
comunicagdo) ao longo do sistema € critica para sua eficiéncia. Essa interconectividade significa também que os
beneficios em investir em um ponto da rede dependem significativamente dos fluxos e capacidades de servigos
em outros pontos” (WORLD BANK, 1994, p. 22)

4" BROWN; SALTER (2010, p. 10)
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qual ndo nos parece ser possivel confiar que o projeto Smart Grid ira se desenrolar mediante a
livre iniciativa e ades&o dos atores privados.

Por estas e todas as demais razGes expendidas até o0 momento, a concretizacdo das
smart grids deve ser encarada como uma tarefa conjunta e cooperativa — multilateral, em que
todos os atores (Estado, industria e consumidores) tém um papel a exercer, incumbindo,
primeiramente, ao poder publico®®, criar as bases e os incentivos necessarios a ativagio e
incitamento da industria e dos consumidores em aderirem a este projeto.

Os incentivos governamentais podem ser tanto de natureza indutiva quanto
ordenadora®.

Na dimensdo indutiva, para além de fomento via estimulos gerais aos particulares
visando a que encampem o projeto Smart Grid, tem-se mostrado essencial o aporte direto de
recursos publicos para o desenvolvimento de projetos-piloto e a instalacdo de medidores
inteligentes®, prevendo-se, ainda, o financiamento parcial, via fundos estatais (ou

comunitarios®t), das proximas etapas de concretizacdo das smart grids.

48 Nao estamos aqui a defender um retorno a modelo Estado Social, com vistas a responsabilizar o poder plblico
pelo financiamento e gestdo direta dos bens e servigos que consubstanciam as smart grids. Entendemos, ao
revés, que o esgotamento da capacidade de financiamento publico e a estrutura politica-ideoldgica sob a qual se
organizam a quase totalidade dos Estados ocidentais ndo tornam factivel tal solugdo nos dias atuais. A nossa
proposta, que, alias, é corroborada pelas politicas que vem sendo desenvolvidas na EU, USA e em outros paises
cuja implementacdo das smart grids ja é planejada e levada a cabo, € de uma intervencao ativa, mas indireta, do
Estado na economia, mediante o fomento publico e a ordenacgdo, via regulagdo, das atividades a serem
desempenhadas por agentes privados.

49 Cf. MARQUES et al. (2008, p. 68-69), “A Constitui¢do atribui ao Estado diferentes funcGes na organizagéo
do processo econdmico. E possivel agrupé-las, de modo aproximado, em dois grandes tipos: - aquelas em que o
Estado aparece como empresario — 0 Estado como produtor ou distribuidor de bens ou de servigos; - aquelas em
que lhe cabe regular (condicionar, fiscalizar ou planear e promover) as actividades de terceiros — o Estado
regulador -, os quais, sendo na sua maior parte agentes econémicos privados, podem também ser cooperativos
ou mesmo publicos. (...) Quando o Estado produz ou distribui bens ou servigos retira do mercado certas
actividades, reservando para si 0 seu exercicio, ou concorre com agentes econdmicos privados ou cooperativos
na mesma actividade. Intervém, assim, por uma via directamente econdmica, ao passo que o Estado regulador
possibilidade e condiciona positiva (incentivando) ou negativamente (proibindo) a actividade de terceiros, na
qualidade de agente exterior ao mercado”. A intervencdo direta do Estado se apresentaria factivel somente na
hip6tese de, apds adotar medida adequadas para incitar a indUstria a aderir a este projeto, ndo haver sucesso e ter
0 governo de, através de sua propria estrutura burocréatica, implementar o projeto, o que nos parece remoto, razao
pela qual ndo trataremos aqui desta possibilidade.

50 paradigmatica, nesse sentido, a experiéncia estadunidense. Em 2005 o Energy Policy Act desenhou politicas e
planos publicos gerais para a implementacdo das smart grids no pais, criando incentivos a uma logica
empresarial mais responsiva a resposta dos usuarios e a implementacao de tecnologias avangadas de transmissao.
A industria, porém, ndo aderiu massivamente ao plano governamental, tornando forcoso que, no American
Recovery and Reinvestment Act de 2009, fossem previstas expressamente iniciativas de alocagdo direta de
recusos, disponibilizando-se $4.5 bilhdes em fundos para projetos de smart grid e responsividade da demanda
[demand response], financiamento de 50% dos custos de determinados projetos e de projetos-piloto e projetos de
financiamento via bancos privados ou Federal Financing Bank (FERREY, 2012, p. 6-7). A presenca de
subsidios publicos para investimentos de smart grids é tendéncia global. Em ordem decrescente, os 10 governos
federais que maiores estimulos concederam ao setor, em 2010, em milhdes de dolares americanos, sdo: China,
com $7,323; USA, com $7,092; Japdo, com $849; Coréia do Sul, com $824; Espanha, com $807, Alemanha,
com $397; Austrdlia, com $360; UK, com $290; Franca, com $265; e Brasil, com $204 (ZPryme,
https://zpryme.com/news-room/smart-grid-china-leads-top-ten-countries-in-smart-grid-federal-stimulus-
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Na seara ordenadora, que constitui o foco da presente tese, é imperativa, pelos motivos
expostos acima, uma mudanca paradigmatica do modelo regulatério para que os esquemas de
retorno de investimento e as bases tarifarias ndo mais atuem como fatores inibidores da
inovacéo e da eficiéncia, mas, ao reves, incentivem e compilam os operadores a um continuo
aprimoramento dos bens e servigos elétricos, estabelecendo, igualmente, um ambiente
regulatorio confidvel e seguro aos investimentos a serem realizados.

A organizacdo de uma estrutura eficiente e eficaz para angariar e garantir o
financiamento das redes inteligentes passa, primacialmente, pela formatacdo juridica da
natureza dos bens empregados na constitui¢do das redes, da natureza do titulo habilitante para
o desempenho das atividades e da base tarifaria fixada para a remuneracdo e compensacdo dos
investimentos realizados.

E sobre estes pontos que passaremos a laborar nas proximas paginas.

investments-zpryme-reports.html  apud U.S. ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION, 2011,
attachment C).

51 Somente a EU alocou 1,8 hilhdes de euros em 281 projetos-piloto de smart grids até 2012, implementados em
30 paises do continente (EU-27, Croacia, Suica e Noruega) (EUROPEAN COMISSION, 2013, p. 4). Para os
instrumentos de financiamento de investimentos em energia da Banca Européia, v. RICHTER JR. (2012, p. 108-
110)
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PARTE Il — OsS NUCLEOS PROBLEMATICOS DA REGULAGCAO DAS REDES ELETRICAS

1. Formatacéo da titularidade da rede

As atividades integrantes do sistema elétrico sdo prestadas através de uma plataforma
fisica interligada e organizada em forma de rede (a rede de infraestrutura elétrica),
repousando, conforme temos visto, 0s investimentos a serem realizados em sede das smart
grids na aquisicdo de inumeros bens e equipamentos para atualizacdo tecnoldgica e
digitalizacdo das redes analdgicas hoje operantes.

Sendo assim, a perquiricdo dos meios e incentivos para o financiamento da instalacéo
e manutencdo das redes inteligentes passa pela analise da modelagem juridica acerca do
regime de propriedade dos bens que integrardo a nova rede elétrica, incumbindo-nos, no
presente topico, avaliar se, e em que medida, os diferentes regimes de propriedade podem
influenciar na aquisicédo e operacao eficiente daqueles bens.

Procuraremos, entdo, investigar se ha uma modelagem do regime de propriedade
(publica/privada) da rede que promova mais eficientemente o desenvolvimento das smart
grids. Para tanto, analisaremos quais sdo 0s regimes de propriedade passiveis de serem
aplicados, cotejando-o0s posteriormente a partir das experiéncias praticas existentes de modo a

exarar as nossas conclusdes parciais.

1.1. Os regimes de propriedade dos bens

Os bens, relativamente a sua propriedade, sdo usualmente classificados entre publicos
e privados, tendo em vista as caracteristicas que Ihe sdo insitas ou atribuidas.

Os bens puramente publicos, “conforme originalmente definidos por Samuelson
(1954) possuem as caracteristicas peculiares de serem ndo-excludentes e ndo-rivais em seu
consumo”>?,

Os puramente privados, ao contrario, sdo rivais e excludentes, significando,
respectivamente, que o consumo por um individuo “automaticamente reduz o potencial

consumo por outros individuos de uma igual fracdo”® do bem e que o proprietario pode

excluir e/ou restringir a utilizacdo do bem por terceiros, a fim de maximizar a sua utilidade.

52 MCNUTT (2000, p. 927)
53 BUCHANAN (1965, p. 3)
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A (ndo-)rivalidade, diante disso, repousa na maior ou menor capacidade de um bem
possibilitar igual utilidade a todos os individuos que dele se aproveitem relativamente a
mesma fracao ideal®*.

A (ndo)-excludabilidade de um bem, por sua vez, recai sobre a possibilidade de o seu
consumo ser individualmente mensurével e, consequentemente, de um individuo poder ser ou
ndo impedido de utiliza-lo ou cobrado por consumi-lo concorrentemente com outros.

Esta caracteristica pode emergir em virtude da prépria natureza do bem, que impeca a
sua mensuracdo individualizada e a sua divisdo em fracGes materiais especificas, ou de uma
opcao juridica.

Logo, h& bens que, por sua propria natureza e caracteristicas essenciais, S&o
excludentes e rivais (bens puramente privados) ou ndo-excludentes e ndo-rivais (bens
puramente pablicos). E outros que lhes podem ser atribuidas qualidades de (ndo-)rivalidade) e
(ndo-)excludabilidade, em diferentes graus®.

As infraestruturas se encaixam precisamente nesta Gltima categoria.

Na medida em que o proveito retirado por cada utilizador de uma infraestrutura® — in
casu, uma infraestrutura em rede de eletricidade — pode ser individualmente mensuravel, i.e. é
possivel a afericdo quantitativa do consumo realizado por cada um dos individuos que tiram
proveito da infraestrutura da rede elétrica, a sua utilizacdo pode se dar em bases excludentes,
condicionando-se o seu aproveitamento a pagamento por parte dos usuarios®’.

Sendo assim, é possivel desde logo constatar que as infraestruturas nao
consubstanciam bens publicos puros. Tampouco podem ser classificadas como bens privados
puros.

Isto porque a sua utilizacdo por um individuo ndo necessariamente exclui a utilizagéo,
em igual proveito, por outros.

Com efeito, conforme a propria pratica demonstra e cujas razbes técnicas
elucidaremos abaixo, 0 seu grau 6timo de aproveitamento pressupde um consumo coletivo,

por diversos usuarios, e nao individualizado.

% FRISCHMANN (2012, p. 136)
% FRISCHMANN (2012, p. 136)
5 por infraestrutura, cf. SANCHEZ (2003, p. 51), entendemos as “instalagdes de valor estratégico, ramificadas
pelo territorio e com conexdo fisica entre seus extremos, caracterizadas por sua configuracéo unitaria ao estarem
entrelacadas, sua capacidade limitada e sua duplicacdo anti-econdmica devido aos seus altos custos de
implantacdo, pelo que constituem condutores de passagem obrigatéria para participar em um determinado
mercado de interesse geral”
7 RUFIN (2004, p. 186)
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N&o sdo, assim, nem bens puramente publicos, nem bens puramente privados,

possuindo, ao revés, uma natureza semi-plblica®®, ou mista.

1.1.1. Bens mistos: a Teoria dos Bens de Clube

Para os bens que pairam entre os dois extremos de bens puramente publicos e bens
puramente privados, BUCHANAN (1965, p. 1), atestando a necessidade de distinguir o seu
estudo e tratamento daqueles outros, desenvolveu a denominada Teoria dos Bens de Clube,
proposta como “uma teoria de associagdo cooperativa, uma teoria que ird incluir como
variavel a ser determinada a extensdo dos direitos de propriedade de consumo [ownership-
consumption rights, que, grosso modo, corresponderiam aos direitos de uso/fruicdo da matriz
latina] sobre diferentes niimeros de pessoas”.

Funda-se, basicamente, na constatacdo de que ha bens que tém o seu grau de utilidade
e compartilhamento 6timos superior ao consumo individual ou por uma familia (bens
privados), mas inferior “a um numero infinitamente grande”®® (bens publicos).

Quer dizer, “o seu grau de ‘publicizagdo’ ¢ finito”®°,

No caso dos bens que compbem a rede elétrica, os altissimos custos implicados na
construcdo e operacao destas infraestruturas caracterizam-nas como economias de escala, em
que o custo médio da producéo decresce a medida que o volume de producdo aumenta.

Logo, € inviavel economicamente fornecé-los a um numero reduzido de usuarios
(consumo individual ou por uma familia), pois a sub-utilizacdo da infraestrutura torna
altissimos e proibitivos os custos: “se a uma Unica pessoa ¢ imposto arcar com todos os
custos, Ihe sera impossivel fruir os beneficios do bem”®!, resultando em que “qualquer frui¢io
desta instalacdo requer a organizacdo de algum tipo de arranjo de partilha coletiva-
cooperativa”®?,

Por outro lado, é também ineficiente fornecé-los a um ndmero infinito de usuérios,
tendo em vista a capacidade fisica limitada da rede e, em decorréncia, a possibilidade de
caracterizar-se 0 seu congestionamento, reduzindo o proveito que cada um dos usuéarios aufere

com a sua utilizagdo: “quanto mais pessoas forem avalizadas a compartilhar na fruicdo da

58 RAA; GILLES (2000, p. 1)
9 1dem, p. 2
80 1dem, p. 2, grifo nosso
61 1dem, p. 7
62 1dem, p. 7
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instalacdo, de um determinado tamanho, a avaliagdo de beneficios o individuo atribui ao bem
ira, depois de certo ponto, declinar’®,

Em outras palavras, os custos marginais® de fruicdo da rede elétrica decrescem a
medida que aumenta o nimero de usuarios, chegando a zero quando a capacidade da rede
encontra-se eficientemente aproveitada por um determinado ndmero ideal de usuéarios — dai a
sua natureza de bem coletivo.

Todavia, apos este ponto, i.e. apos atingir-se a capacidade fisica da rede, a entrada de
NOVOS USUArios no sistema provoca o seu congestionamento, patenteando seu “grau de
publicizagdo” finito.

Em termos econdmicos, a utilizagdo eficiente de um bem de clube pauta-se em
perquirir qual é o nimero maximo de usuarios que dele podem tirar proveito sem reduzir a
utilidade dos demais.

No caso da rede elétrica, a suscetibilidade ao congestionamento implica, a0 mesmo
tempo, em sua natureza excludente e potencialmente rival: tanto ndo pode ser utilizada
indiscriminadamente por todos, quanto o aproveitamento da mesma fracdo ideal por todos 0s
individuos pode reduzir a sua utilidade uma vez alcancado o limite da capacidade da rede,
impondo custos acrescidos (os denominados “custos de congestionamento’) a operacdo do
sistema.

Na industria energética, o problema do congestionamento inclui, primeiramente, a
depreciacéo fisica das redes operando no limite ou para além de sua capacidade®® e, em dltima
instdncia, a queda do sistema, implicando danos ndo sO aos bens integrantes das
infraestruturas que compdem a rede, como aos consumidores e & economia como um todo.

Para além disso, gera a necessidade do despacho sucessivo de fontes geradoras para
atender ininterruptamente a demanda e da constante ampliacdo e refor¢o da capacidade fisica
da rede, impondo pesados custos ao sistema.

Como é impossivel expandir ad infinitum a capacidade de transmissdo e geracdo de
energia elétrica e sdo insustentaveis para a sociedade como um todo os efeitos do

congestionamento, o problema precisa ser enderecado mediante a estruturagdo e organizagao

& 1dem, p. 7

6 O custo marginal é o custo de se produzir mais uma unidade de um bem. Como os custos de instalagdo e
operagdo da rede elétrica sdo altissimos, quanto mais usuarios dividirem os custos de produgdo, menor sera o
total pago por cada consumidor, até o ponto 6timo em que produzir mais uma unidade do bem ou servico, i.e.
ofertar para mais um usuario o servigo de energia elétrica ndo traga custos adicionais ao sistema.

8 FRISCHMANN (2012, p. 137)
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do funcionamento das redes de energia elétrica de forma economicamente eficiente — e é aqui
que a importancia da Teoria dos Bens de Clube se revela.

FRISCHMANN (2012, p. 136-158) descreve a existéncia de duas possiveis solugdes
para o problema de congestionamento, para além da simples expansdo da capacidade da rede.

A primeira delas, denotando de forma intensa a natureza excludente dos bens de clube,
seria restringir a comunidade de usuarios ao nimero ideal relativamente a capacidade da rede,
vedando, assim, a entrada de novos membros®.

Tratando-se, entretanto, o fornecimento de energia elétrica, de um servico essencial e
diretamente conectado a direitos de ordem fundamental dos cidaddos, impedir o acesso ao
servico de energia elétrica por um individuo pela incapacidade fisica do sistema ndo pode ser
uma solucéo.

N&o obstante, como critério de acesso a rede por parte dos operadores, este é ndo soO
um critério razoavel, como hodiernamente aplicavel a luz da teoria das essential facilities: o
acesso a infraestrutura é garantido, mediante o pagamento de um preco justo e nao
discriminatorio, desde que haja viabilidade técnica e capacidade do sistema em fazé-lo. Em
ndo havendo, deverdo os potenciais operadores aguardar até que haja capacidade suficiente
para sua interconexao ao sistema.

A segunda opcéo passivel de ser adotada € o estabelecimento de limites e condicGes
para sua utilizacdo pelos individuos, que podem, p. ex., repousar na obrigatoriedade de prévia
aquisicdo de um medidor para fruicdo dos servicos de energia elétrica, na fixacao de limites
maximos de consumo e no pagamento de tarifas como contraprestacdo ao servico prestado e
recomposicdo dos custos incorridos®’.

A aplicagdo da teoria dos clubes as industrias de infraestrutura, por conseguinte, visa a
criar as bases para o funcionamento eficiente das industrias de rede, impondo aos usuarios que

participem diretamente do custeio dos bens e servicos cuja utilidade auferem.

% |dem, p. 144

7 Tendo em conta a natureza essencial da energia elétrica, os limites e condicdes devem ser razoaveis e nio
discriminatérios, a fim de que ndo impe¢am de forma infundada, desproporcional ou arbitraria o acesso dos
individuos ao servico de eletricidade. E, qualquer que seja o caso, entendemos que devam vir sempre conjugados
com uma estratégia de precificacdo, impondo um constrangimento monetario aos usuarios para que utilizem
moderadamente o bem/servico — reduzindo os niveis de congestionamento — e contribuam, de forma associativa
e colaborativa, para o seu financiamento e manutencéo. A importancia da modelagem da tarifa para relacionar-se
diretamente com o nivel de congestionamento, o nivel especifico de consumo e os tipos e retornos de
investimentos torna-se possivel e plenamente factivel com a instalagdo das smart grids, sobre o que iremos nos
debrucgar em 111.3.
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Logo, em termos econdmicos, as infraestruturas em rede, para funcionarem
eficientemente, ndo podem seguir nem uma légica pura de bens privados, nem uma logica de
bens publicos, devendo ser entendidas como bens de natureza mista.

A logica dos bens de clube, em consequéncia, passa ao largo da tradicional dicotomia
entre a natureza publica ou privada dos bens para afericdo da alocagdo eficiente de sua
propriedade.

Isto significa que o seu financiamento e manutencdo eficientes dependem diretamente
da contribuicdo ativa e cooperativa de todos aqueles que as usufruem, independentemente da
efetiva titularidade (publica®® ou privada) da rede.

Vejamos agora se, na préatica, estas conclusdes se refletem.

1.2. As experiéncias praticas

Em razdo da natureza mista das infraestruturas em rede de eletricidade, ndo € de se
estranhar que tenham se devolvido em diferentes paises sob regimes de propriedade distintos,
porém sujeitas a regimes obrigacionais analogos (sobretudo de acesso ndo discriminatorio e
financiamento atraveés de tarifas cobradas dos respectivos usuarios), que acabam hoje por
convergir mais fortemente apds a abertura destes mercados & concorréncia e as
desestatizagdes que tomaram lugar no final dos anos 80 e nos anos 90 na grande maioria dos
paises ocidentais.

Como regra, na Europa continental e parte dos paises dos continentes americanos, 0
financiamento e a instauracdo das infraestruturas foram carreados pelo Estado, que, assim,
tornou-se o titular dos bens que compunham a rede e também, veremos a frente, o provedor

dos servicos proporcionados por estas plataformas.

% Sem duvidas, sendo publicos os bens, fica aberta ao poder plblico a possibilidade de financia-los e manté-los
sem dnus financeiros direitos aos usuarios, através de receitas de natureza tributaria. N&o obstante, uma solucéo
tal iria de encontro a racionalidade econémica dos bens de clube, conforme expusemos, e teria o conddo de
incorrer na malfadada “tragédia dos comuns”. Identificada por HARDIN (1968, p. 1243-1248), a “tragédia dos
comuns” consiste na constatagdo de que o uso livre e irrestrito dos bens comuns, tipico dos bens puramente
publicos, carreia um comportamento por parte dos usuarios atrelado a uma idéia de que tal recursos sao
inesgotaveis, levando, inevitavelmente, a sua sobre-exploracdo e a constante erosdo dos valores que lhe sdo
atribuidos. Cada um, em consequéncia, busca extrair a méxima utilidade do bem comum e, abastado de tal
recurso, ndo lhe confere o devido valor. Os membros da comunidade, assim, asseguram o0s beneficios da
utilizacdo do bem sem necessariamente terem contribuido para os custos de sua provisdo (falha do free rider) e
tendem a explora-lo até a exaustdo. Cf. HARDIN, a solugdo seria, entdo, vendé-los como propriedade privada ou
manté-los como propriedade publica, mas alocando os direitos de frui-los. Logo, manter tais bens em rede como
propriedade publica demanda, necessariamente, a alocagdo de obrigacOes tarifarias a serem cumpridas pelos
usuérios. Para um estudo acerca dos niveis 6timos de apropriacdo de recursos e 0s respectivos regimes de
propriedade a luz de uma analise econdmica do Direito, v. ARAUJO (2008)
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Isto se deu, basicamente, por duas razdes.

A primeira, pela falta de interesse ou de capacidade da iniciativa privada em levar a
cabo os investimentos e explorar a infraestrutura: em uns casos, como da infraestrutura de
saneamento ou de distribuicdo de agua, as perspectivas de retorno financeiro ndo eram
convidativas, por se afigurarem remotas ou inexistentes; em outros casos, em que o potencial
de retorno era positivo, a iniciativa privada malogrou nos empreendimentos, seja pela baixa
capacidade de financiamento do mercado aquela época (finais do século XIX, inicio do século
XX), seja pelas constantes ingeréncias realizadas pelo Estado para o enderecamento de
externalidades negativas atreladas a estas atividades que as tornavam incompativeis com 0s
fins pablicos®.

A segunda, por um motivo de cunho politico, entendendo-se que, por configurarem
monopolios naturais e se encontrarem conectadas a interesses publicos primarios e, portanto,
se afigurarem essenciais a coletividade, tais infraestruturas ndo poderiam ficar a mercé de
monopolios privados — cujo exercicio potencialmente desaguaria em iniquas consequéncias ao
corpo social.

Dessa maneira, 0 Estado publicizou as infraestruturas e 0s respectivos servigos,
intervindo diretamente na economia para assegurar a prossecucdo de interesses publicos
primarios conectados a estes bens e atividades, que passaram a integrar, em consequéncia, o
elenco do patriménio e de fungBes estatais’® como bens publicos e servigos publicos
industriais e comerciais, sujeitos a parametros de interesse publico — obrigacbes de
universalidade, modicidade tarifaria, igualdade, continuidade e adaptabilidade.

E, a sua exploracdo e prestacdo, deu-se por duas principais formas: a constituicdo de
empresas publicas ou sociedades de economia mista, de titularidade estatal, que se puseram a
operar a infraestrutura e a explorar tais servicos; e a celebracdo de contratos de concessdo com
agentes privados que se obrigavam, na maior parte dos casos, a promover investimentos em
infraestruturas (a serem revertidas em prol do poder concedente) previamente estipulados pelo
Estado e a fornecer os servicos mediante os parametros de interesse publico e, em

contrapartida, possuiam o direito de cobrar tarifas dos usuarios para amortizar 0s

6 Em Portugal, p. ex., predominaram iniciativas privadas na infancia da estruturagdo do setor elétrico, vindo-se,
posteriormente, a afigurar-se cogente a presenca do Estado do setor em virtude da insuficiente rentabilidade dos
servigos em regides mais afastadas dos centros urbanos ou com predominancia demografica de populacéo de
baixa renda (v. SILVA, 2008, p. 180-182)

0 Cf. OTERO (1998, p. 39),“foi progressivamente reconhecida ao Estado a faculdade de criar um conjunto de
servigos publicos — dotados ou ndo de estrutura empresarial — que assegurassem directamente a producédo de bens
ou a prestagdo de servigos tendentes a satisfazer certas necessidades da colectividade consideradas essenciais”.

29



investimentos realizados e remunerar o investimento na aquisi¢do e manutencao dos bens e na
prestacdo dos servigos ofertados.

As peculiaridades historicas, culturais, econémicas, politicas e até mesmo juridicas
dos paises anglo-saxdes’* fizeram com que estas mesmas infraestruturas (férreas, gas,
eletricidade, telecomunicagdes, etc.) fossem, como regra, financiadas, implementadas e
operadas, por direito proprio, pela iniciativa privada, que passou, entdo, a ser proprietaria dos
bens integrantes da rede e a prestadora dos respectivos servicos, remunerados igualmente
através de precos cobrados dos respectivos usuarios.

N&o obstante, a constatacdo de que tais bens e atividades se encontravam afetados a
interesses comuns e coletivos de ordem fundamental levou, também, aqueles Estados, a
intervir nesta seara econdmica com fins de compatibilizar a sua exploracdo aos interesses
publicos.

Todavia, ao invés de elegerem um mecanismo de intervencdo direta (publicatio), estes
Estados optaram politicamente por uma intervencdo indireta, via regulagdo, sem que isso
significasse uma atuacdo do poder publico menos intensa em controlar a construcdo das
infraestruturas, a modicidade das tarifas, a universalizacdo dos servigos, sua continuidade,
adaptabilidade e prestacéo isondmica.

Logo, apesar de a sua titularidade ser privada, encontravam-se tais bens e atividades
direcionados para 0 bem comum, por entender-se que o exercicio dos direitos de propriedade
deveria conformar-se aos interesses publicos a que se encontravam afetos aquelas
infraestruturas e 0s respectivos servicos.

Efetivamente, a Suprema Corte Norte-Americana ja afirmava, em 1876, que “sob os

poderes inerentes a qualquer soberania, 0 governo pode regular a conduta dos seus cidadaos

L Cf. CALVAO DA SILVA (2008, p. 248-249), “poder-se-& afirmar, como nota tipica, o predominio do
Mercado na organizagdo econémico-social dos paises anglo-saxonicos. Com efeito, o livre funcionamento das
regras da concorréncia é considerado, em paises como 0 Reino Unido ou os EUA, a melhor via de afectagdo de
recursos disponiveis. (...) Numa palavra: a visio anglo-saxonica repousa na crenca na criatividade do individuo
e no funcionamento livre da concorréncia, meios pelos quais melhor se promovem a inovacdo e a baixa de
precos, em beneficio dos consumidores. Em termos de servicos publicos, v.g. no sector das utilities
(telecomunicacdes, energia eléctrica, servigos postais...), o caminho s6 pode ser o da liberalizagdo e o da
competi¢do, sob pena de serem os contribuintes a pagar ineficiéncias”. E indispensavel, porém, a nota de que o
UK ndo escapou as ondas nacionalizadoras que contagiaram a Europa no pds-Segunda Guerra, permanecendo,
deste periodo até as ondas privatizantes dos anos 1980 e 1990, sob a propriedade estatal (direta ou sob a forma
de empresas estatais) diversos setores de infraestrutura, incluindo o elétrico (v., p. ex., 0s Electricity Act de 1947
e de 1957, criando este Ultimo a Central Electricity Generating Board, companhia responsavel pela producéo de
grande parte da geracdo de energia na Inglaterra e Pais de Gales e pela propriedade e operacdo do sistema de
transmissdo (Section 2), a qual somente em 1990 foi desmembrada e privatizada, com a edi¢éo do Electricity Act
de 1989). Isto, porém, ndo afeta a explanagdo e as conclusbes apresentadas no presente trabalho, porquanto o
desenrolar inicial das principais infraestruturas, incluindo a constituicdo da base de setor elétrico, no UK foi
empreendido pela iniciativa privada).
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para os outros, e, quando necessario ao bem publico, a maneira com que cada um deve usar a
sua propriedade (...) quando o dono de uma propriedade devota-a a um uso em que o publico
tem um interesse, confere ao puablico um interesse em tal uso, e deve, na extensdo deste
interesse, submeter-se a ser controlado pelo publico, para 0 bem comum, enquanto mantenha
o seu uso”’? e “entendemos que, quando uma propriedade privado ‘¢ afetada por um interesse
publico, cessa de ser juris privati somente’. I1sso foi dito por Lord Chief Justice Hale h& mais
de duzentos anos, no seu tratado De Portibus Maris, 1 Harg.Law Tracts 78, e vem sendo
aceito sem objecdes como um elemento essencial no Direito de propriedade desde entdo. A
propriedade se torna sim vestida de um interesse publico quando utilizada de uma forma que
tenha consequéncias publicas e afete a comunidade largamente (...). E, no caso de a sua
dedicacdo em propdsitos como tais, 0s proprietarios ndo podem assumir obrigacGes arbitrarias
ou excessivas, mas as obrigacdes devem ser razoaveis”".

E, a Camara dos Lordes Britanica, afirmara, em 1810, que “ndo hé& duvida que o
principio geral é favorecido, tanto na Lei quanto na Justica, que todo homem pode fixar o
preco que desejar sobre a sua propria propriedade, ou 0 uso dela, mas, se por um proposito
particular, o publico tem o direito de recorrer a suas instalacdes e fazer uso delas, e ele [0
proprietario] tem um monopdlio sobre elas para esse propdsito, se retirar proveito daquele
monopolio, deve, como um equivalente, cumprir o dever anexo de fazé-lo em termos
razoaveis”’*

Anote-se, também, que a titularidade privada destas infraestuturas ndo deixou de
sujeita-las ao obrigatorio acesso de terceiros sob a luz da doutrina das essential facilities’, o
que muito relativiza os contornos dos direitos de propriedade aplicaveis a estes bens.

Extraem-se dai, portanto, inequivocos tragos “publicizantes” do regime dos bens (e
servicos, conforme veremos a frente) privados empregados pelas utilities no desempenho das
atividades consideradas servicos publicos industriais e comerciais em grande parte da Europa

continental e América, os quais, por sua vez, possuiam também tragos “privatizantes”, no

2U.S. SUPREME COURT (1876)

3 U.S. SUPREME COURT (1876)

™ UK, Aldnutt v. Inglis,12 East 527, decided in 1810 by Lord Ellenborough apud U.S. SUPREME COURT.
(1876)

5 Cf. MARQUES et al. (2008, p. 363), “por infra-estrutura de caracter essencial entende-se uma situagdo de
monopolio econémico de facto ou de direito, isto é, uma exclusividade legalmente protegida, que permite o
controlo de factores essenciais, ndo facilmente reprodutiveis, para o fabrico de um produto ou fornecimento de
um servico. Resolver o problema do acesso as infra-estruturas essenciais através das regras da concorréncia
implica impor as entidades privadas em posi¢do dominante e detentoras de uma posicéo privilegiada a obrigagdo
de permitir o acesso dos concorrentes as infra-estruturas essenciais, das quais aquelas sdo legitimas proprietarias,
mediante uma remuneragdo considerada como aceitavel, com o objectivo de possibilitar uma concorréncia
efectiva nos mercados que dependem do acesso a essas mesmas infra-estruturas (mercados derivados)”
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sentido ndo sO de serem financiados e prestados mediante contraprestacdo tarifaria
(financiamento parcial ou integralmente privado), como permanecerem sob a gestdo, por
muitos anos, de agentes privados concessionarios e de empresas publicas e sociedades de
economia mista, cujo regime institucional, na praxe, regia-se por formulas privadas.

Dai entendermos e termos afirmado que, a despeito dos diversos regimes de
propriedade atribuidos pelos Estados aos bens — e servicos — organizados em rede, 0S
respectivos regimes juridicos tenham se desenvolvido de forma andloga e convergente,
resultando em que a opcao politica perfilhada nos diferentes regimes constitucionais e/ou
legais quanto a titularidade dos bens e das atividades de infraestrutura ndo tenha influenciado
essencialmente os resultados praticos do desenrolar destes servigos’.

1.3. Conclusbes parciais

E muito propugnada a idéia de que a titularidade privada da rede é condigdo para o
financiamento eficiente da implementacdo e manutencdo dos bens que compdem as
infraestruturas e para o desempenho eficiente dos respectivos servicos a partir destas
plataformas.

O argumento central em prol da necessidade de transformar estes bens em propriedade
privada para conferir-lhes uma exploragdo e uma racionalidade mais eficientes repousa em
que 0s proprietarios privados possuiriam maiores incentivos’’ para promover a manutengio
dos bens de sua propriedade e realizar 0s necessarios investimentos em atualizacdo da
infraestrutura.

Isto ndo nos parece exato.

Primeiramente porque, como vimos, o enquadramento das infraestruturas como bens
de clube, em que os usuarios compartilham cooperativamente 0s custos e investimentos

realizados, nos parece enderecar adequadamente o problema da “tragédia dos comuns”’® que

76 parece-nos ratificar tal conclusdo o principio da neutralidade adotado na UE. Cf. OTERO (1998, p. 133), “o
Direito Constitucional da Unido Europeia, reflectindo razdes histéricas de divergéncia entre os Estados sobre a
admissibilidade e a dimensdo de um sector empresarial publico e que estiveram subjacentes a feitura dos tratados
constitutivos das Comunidades Europeias, ndo contém qualquer disposicdo proibindo a iniciativa econémica
publica, enquanto tal: o sistema de propriedade surge como matéria reservada ao espaco decisorio exclusivo de
cada Estado, uma vez que o disposto nos tratados ‘em nada prejudica o regime da propriedade nos Estados-
membros’. Nisto consiste o cerne do principio da neutralidade comunitaria quanto ao regime de propriedade nos
diversos Estados integrantes da Unido Europeia”

" BOLLIER (2005, p. 2)

8 v, nota 68
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poderia, realmente, implicar no desincentivo a exploracdo eficiente destes bens e no seu
abandono “a propria sorte”.

Entendemos, em decorréncia, que a adequada modulacdo das tarifas tem o conddo de
promover incentivos suficientes para a manutencdo e modernizacdo da rede e a sua
exploracdo de maneira eficiente, independentemente do regime de propriedade destes bens.

Segundo porque, publicos ou privados, tais bens, e os servigos que deles advém, foram
desde sempre regulados (direta ou indiretamente, de forma contratualizada ou ndo) de modo a
evitar que eventuais problemas de gestdo destas infraestruturas impedissem o atingimento de
objetivos e finalidades coletivas e/ou reduzissem a qualidade ou a continuidade dos servicos.

Portanto, parece-nos que 0s resultados que se desejem relativamente a eficiente
implementacdo e manutencdo destas infraestruturas podem ser alcancados pela via
regulatéria, mediante incentivos a alocacdo de investimentos na aquisicdo e atualizacdo
tecnoldgica dos bens que compBem as redes e direcionamentos e constrangimentos das
atividades desempenhadas pelos agentes do mercado, independentemente dos respectivos
direitos de propriedade sobre os bens.

E, em terceiro lugar, porque se colhe da realidade que ndo sdo apenas as
infraestruturas de titularidade publica que sofrem com graves problemas de desinvestimento e
obsolescéncia e denotam uma exploragéo ineficiente.

Deveras, noticia FRISCHMANN (2012, p. 143) que “O Report Card for American
Infrastructure de 2009, por exemplo, atribuiu aos recursos de infraestrutura da nacdo [Estados
Unidos da América] grau cumulativo “D”, lamentando que ‘anos de postergada manutencdo e
falta de modernizagéo deixaram os Americanos com infraestrutura ultrapassada e defeituosa
que ndo pode satisfazer as nossas necessidades’. O The Report Card estima que um
investimento de $2.2 trilhdes seria necessario dentro de um periodo de cinco anos para
retomar a infraestrutura da nagdo a boas condigdes”.

A razdo disso repousa, expusemos em |.2, em uma estrutura regulatoria e tarifaria que,
ao invés de incentivar a inovacao e o constante desenvolvimento da industria, cria ambiente
propicio a conduta contraria (conservadorismo, postura ndo-maximizadora de lucro).

Verificamos, pois, que o problema da ineficiéncia na instalagdo, manutencdo e

atualizacao dos bens afetados as industrias de infraestrutura ndo esta em sua titularidade, visto
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que as regras regulatorias podem e devem, independentemente daquela, promover o
atingimento de metas de bom resultado no que tange a instalacéo e gestdo da rede’.

Diante destas razdes, ndo vislumbramos quaisquer diferencgas substanciais nos regimes
historicos das industrias de infraestrutura atreladas a sua propriedade publica ou privada,
muito menos nos dias atuais, em que, sejam publicos, sejam privados, grande parte destes
bens e servigos encontra-se sujeita a concorréncia e vem se permeabilizando a légica e a
estruturas de mercado, mediante controle publico pela via da regulacdo — a qual,
hodiernamente, no que concerne as obrigacdes impostas aos agentes do mercado do setor
elétrico, seja nos anglo-saxdes, seja nos paises de origem latina, também n&o apresenta, para a
afetacdo destes bens ao interesse publico e a sistematica de financiamento e recuperacdo de
investimentos, diferencas institucionais ou materiais significativas.

Além desta constatacdo fatica, a propria l6gica das infraestruturas em rede parece-nos
conduzir para a conclusdo de que € indiferente optar pela natureza publica ou privada da
titularidade da rede, tendo em vista que os bens que comp&em tais infraestruturas s6 tém valor
guando reunidos ao sistema e operados em rede, i.e. sozinhos possuem pouca ou nenhuma
serventia®,

Somente quando associados a outros bens que possuem fungfes complementares as
suas é que adquirem avultado valor agregado e tornam-se habeis a fornecer as amplas
utilidades que advém dos servigos catapultados pela infraestrutura. Isto, somado ao fato de

que tais industrias se caracterizam por intensos investimentos em bens que “ndo podem ser

9 Cf. WORLD BANK (1994) “a performance da infraestrutura deriva ndo das condigdes gerais do crescimento
econdmico e desenvolvimento, mas de um ambiente institucional, que usualmente varia entre setores dentro de
um mesmo pais (....). Portanto, entender o que conta para uma boa — e mé — requer o entendimento dos arranjos
institucionais para a promocdo dos servicos de infraestrutura e os incentivos governamentais para entrega” (p. 6).
“Esse relatorio identificou trés razdes para uma performance pobre. Primeiro, a entrega de servicos de
infraestrutura usualmente tem lugar em uma estrutura de mercado com uma caracteristica dominante: a auséncia
de competicdo. Segundo, os encarregados com a responsabilidade de entregarem servicos de infraestrutura
raramente sdo dotados da autonomia gerencial e financeira que necessitam para desempenharem seu trabalho
apropriadamente. (...) Terceiro, os usuarios de infraestrutura atuais e potenciais estdo mal posicionados para
fazer com que suas demandas sejam sentidas. (...) Pelo mecanismo de precos, 0s consumidores podem
influenciar investimentos e decisdes de producdo em linha com suas preferéncias” (p. 7)

8 CAETANO (1969) discorre sobre os bens em regime de universalidade, no sentido de, embora maltiplos,
pertencerem ao mesmo sujeito e terem um destino unitario, afetando-se a um mesmo fim: “é o que acontece, por
exemplo, com uma linha férrea, com uma biblioteca ou com um museu, e em geral com os estabelecimentos
afectos a servigos publicos concedidos quando a lei Ihes confira caracter pablico. A linha férrea, segundo as leis
portuguesas, compreende a infra-estrutura e a super-estrutura da linha, com as suas dependéncias e linhas
acessorias: - edificios, sinais, linhas telegraficas e telefonicas e todo o material fixo de qualquer natureza” (pp.
823-824). Referindo-se as redes de distribuigdo publica de energia elétrica, suas obras e canalizagfes, salienta o
autor que “cada rede forma uma universalidade, constituida pelas estagdes geradoras e transformadoras, postes e
fios, etc.” (p. 842)
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convertidos em outros usos ou movidos para outros lugares”8!, denota que os efeitos praticos
para os quais o regime de propriedade publica ou privada de tais bens poderia importar
(penhora, alienacdo, remocao, etc.) sdo, sendo nulos, praticamente irrelevantes (a excecao das
obrigacdes de unbundling®), afigurando-se uma ou outra opgdo, a ser exercitada pelo

constituinte ou pelo legislador®®, igualmente valida e eficiente.

8 WORLD BANK (1994, p. 22). Os bens aplicados em infraestruturas em rede possuem, entdo, natureza cativa
(v. nota 46 acerca do conceito de sunks costs), ndo podendo, como regra, ser transportados ou aplicados eficiente
em locais/indUstrias outras. Por este motivo, entendemos que o fato de tais bens, quando de propriedade privada,
poderem ser dados em garantia para concessdo de financiamento de projetos de infraestrutura possui pouca
aplicacdo e consequéncia préatica. Assinala GUASCH (2004, p. 30) que “Gnico bem dos concessionarios ¢ o
direito ao lucro — o fluxo de caixa — dos consumidores pela vida da concessdo. Ademais, o valor de tal bem é
incerto em raz&do das naturais variages na demanda e nas tarifas e por causa da possibilidade de terminacéao
antecipada pelo governo. (...) Mas este lucro € o tinico bem que um operador pode prometer em contrapartida a
um empréstimo: nenhuma terra, plantas ou maquinarias o operador pode prometer porque todos os bens fisicos
remanescem propriedade do Estado. No caso de terminacdo antecipada do contrato, 0s mutuérios geralmente ndo
possuem direitos ao lucro gerado durante o prazo remanescente da concessdo original. Estas deficiéncias,
intrinsecas a concessdo, incrementam riscos, aumentas custos de capital e afetam os termos financeiros”. A
despeito disso, ndo vislumbramos de que forma a entrega de um bem afetado a um industria de rede como
garantia de um contrato de financiamento possa modificar substancialmente a situagdo do investidor, seja porque
0s bens afetados & prestacdo de um servigo essencial ndo podem ser livremente alienados caso ensejem a
interrup¢do do servico, seja porque tais bens sdo cativos e sd possuem valor agregado quando reunidos ao
sistema. Além disso, no que concerne aos direitos e remuneragfes do concessionario na hipétese de terminacao
contratual antecipada, importa anotar que o principio da boa-fé, que devem guardar as partes em todas as
relagdes juridicas, sobretudo comutativas, e o principio da prote¢do de legitima confianca impedem seja adotada
a solucdo simplista acentuada por GUASH. Com efeito, as evolucdes doutrinarias e jurisprudenciais, bem como
normativas, nesta matéria vém se orientando para o alargamento do &mbito de protecdo do particular (contratante
ou ndo) que tem as suas expectativas legitimas frustradas em razdo de uma mudanga inesperada e desarrazoada
de direcionamento politico/governamental. Sobre as diferentes abordagens do principio de prote¢éo da confianca
legitima e os contornos que lhe vem sendo empregados pelos tribunais atualmente, v. VICENTE (2013)

82 Unbundling consiste na desconcentracdo da rede e dos diferentes servicos prestados a partir dela. O detentor
da rede, mediante unbundling, passa a se diferenciar do prestador dos respectivos. Ha diferentes sistemas ou
obrigacfes de unbundling, podendo ser meramente contabil, funcional ou completo, ficando, neste udltimo,
impedida a mesma companhia detentora da rede de prestar os servigos respectivos. Dai a titularidade da rede
impactar diretamente nas obriga¢fes de unbundling, em maior ou menor grau, a depender do tipo de sistema de
desconcentracdo adotado.

8 Em Portugal, 0 Decreto-Lei n° 477/80 estabelece “as redes de distribuicdo piblica de energia eléctrica” (art.
4° 1) como dominio publico do Estado. Néo obstante, MONIZ (2003, p. 69-70) acentua que “Parece resultar do
artigo 28° do Decreto-Lei n° 184/95 (relativo a transmissao de bens nas diversas hipéteses de extin¢do da licenca
vinculada) que as redes pertencem aos titulares da licen¢a”, podendo entender-se pela revogacdo daquele
diploma. Em reforgo, argumenta que, “perante a auséncia de uma tomada de posi¢ao (explicita ou implicita) do
legislador quanto & dominialidade dos bens em causa, e face a exigéncia das notas caracteristicas do regime do
dominio publico, ndo pode a doutrina, por si sd, considerar a RNT (sem prejuizo da sua titularidade publica) e as
redes de distribuicdo do SEP como dominiais e fazer derivar dai toda uma disciplina juridica” e que “para a
caracterizacdo das redes em causa como coisas publicas ndo parece ser suficiente a acentuagdo de que as mesmas
tém que ficar vinculadas a um certo fim (...). O obstaculo criado pela previsdo constante do Decreto-Lei n°
447/80 pode ser removido com o argumento de que tal diploma tinha em vista uma realidade normativa diversa
da que resultou para o sector eléctrico (e para o sector energético em geral) a partir de meados dos anos 90, ndo
s0 a nivel da filosofia que lhe esta subjacente, mas da prdpria conceptologia técnica utilizada”
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2. Formatacéo do titulo habilitante

A formatacéo do titulo habilitante conforma sob que regime (de direito proprio ou de
delegacdo) serdo as atividades exploradas, i.e. se 0s servicos prestados a partir da
infraestrutura elétrica serdo de natureza publica ou de natureza privada.

Como instrumento de organizacdo do mercado, o titulo habilitante ao exercicio dos
servicos eléetricos pode ter o cond&o de influenciar positiva ou negativamente os resultados da
industria, visto que pode conferir uma maior ou menor flexibilidade aos regimes juridicos
aplicaveis aos operadores e criar ambientes juridicos mais ou menos confidveis e seguros,
tornando, assim, mais ou menos atrativa e eficiente a exploragcdo destas atividades
econdmicas.

Assim, uma vez tendo empreendido a analise sobre a repercussdo que a titularidade
dos bens que compdem a infraestrutura pode vir a ter sobre a eficiente organizagdo do “setor
elétrico inteligente” — e concluido negativamente —, incumbe-nos agora averiguar se ha
argumentos de cunho juridico que possam vir a apontar qual tipo de titularidade (publica ou
privada) das atividades e servicos se afiguraria mais adequada a estruturagdo do setor com

vista a concretizar todas as vantagens que as redes inteligentes propiciam.

2.1. Os principais titulos habilitantes: concessdes e autorizacées

As atividades econdmicas em sentido lato® podem ser de titularidade publica ou
privada.

No primeiro caso, o Estado exclui do regime de livre iniciativa privada determinadas
atividades que considere diretamente conectadas a concretizacdo de direitos fundamentais
e/ou interesses politico-estratégicos, retirando-as do mercado, de modo que os particulares
somente podem explora-las mediante prévia opgdo discricionaria estatal de as delegar. E o
caso dos servicos publicos®.

8 Entendemos que, independentemente de contrapartida monetaria, sempre que houver uma oferta e uma
circulacdo de bens e servicos escassos, produzidos com fins de suprir necessidades humanas, estar-se-a diante de
uma atividade econbmica lato sensu.

8 Sem poder adentrar nas inimeras discussdes acerca da extensdo e diferentes nogdes ja atribuidas aos servigos
publicos, anotamos que rechacamos a Sua caracterizagdo por um critério meramente material (atividade de
interesse geral essencial ao liame social), sob pena de ndo se diferenciarem de inimeras atividades econdmicas
privadas igualmente afetadas ao interesse publico. A nota diferenciadora dos servicos publicos, entdo, na nossa
opinido, € publicatio, i.e. o fato de tais atividades terem sido excluidas de exploragdo livre pelos agentes privados
e passarem a ser titularizadas pelo Estado. v. ARAGAO (2013), GONCALVES (1999) e GONCALVES;
OLIVEIRA (2001)
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Na segunda hipotese, reversamente, o Estado reconhece a prerrogativa de o0s
particulares explorarem atividades econémicas por direito préprio, podendo, no entanto,
condiciona-las a prévio consentimento e limitar a extensdo dos direitos privados para
conforma-los aos interesses publicos, pela via da regulacéo.

Esta ddplice natureza dos servicos permite que haja diferentes combinagfes para sua
exploragcdo. Conforme o WORLD BANK (1994, p. 108), ha quatro principais formatos de
exploracdo dos servicos de infraestrutura, hoje, nos paises ocidentais: (i) titularidade publica e
operacdo publica; (ii) titularidade publica e operagdo privada; (iii) titularidade e operacéo
privadas; e (iv) provimento pela comunidade e pelos usuérios, representando diferentes
formas de titularidade, financiamento e responsabilidades de operacdo e manutencdo, bem
como de divisdo de riscos 0 governo e o setor privado.

Considerando que, neste trabalho, voltamos o olhar para o Estado-Regulador, ndo para
0 Estado-Prestador, e buscamos averiguar como 0s agentes privados podem vir a ser
incentivados para capitanear o projeto Smart Grid juntamente com o Estado e 0s usuarios,
focaremos, neste tdpico, nossa atencdo sobre os formatos (ii) e (iii), i.e. nas formas de
financiamento privado ou misto®® e na melhor modelagem dos titulos habilitantes para tal

efeito®’.

8 O financiamento e a operagdo integralmente publicos, conquanto sejam, em principio, uma opgédo politica
valida e legitima, ndo nos parece, conforme ja expusemos em 1.2, condizer com as bases ideoldgicas sob as quais
vém os Estados atualmente se desenvolvendo e, especificamente no que tange as smart grids, uma opcéao viavel
se confrontados os altissimos custos de implementacdo e manutengdo com os hoje cada vez mais escargos
recursos publicos. Qualquer que seja o caso da socializagdo dos custos de financiamento de infraestruturas, seja
direto (pelo Estado) ou indireto (pelos usudrios, sobretudo em sede de concessdo de servicos publicos), porém,
deve-se ter em mente a responsabilidade intergeracional, no sentido de que a antecipagdo as geragdes presentes
de bens e servicos de infraestrutura ndo vincule injusta e desproporcionadamente as geragdes futuras a pagarem
as contas de um endividamento desarrazoado presente e de investimentos em infraestruturas obsoletas e ndo mais
condizentes com as necessidades e anseios sociais vindouros. Para uma analise acerca da viabilidade de controle
da legitimidade das opcoes relativas as formas de financiamento de infraestruturas e para a importante discussao
acerca dos parametros de justica intergeracional em sede de investimentos infraestruturais, v. SILVA (2008, p.
394-396; e 2013).

87 E oportuna a nota de que n&o ambicionamos, face ao escopo reduzido deste trabalho, realizar um estudo
abrangente e aprofundo acerca das concessdes e autorizagGes. A nossa pretensdo é bem mais limitada,
recaindo basicamente sobre os incentivos e entraves que tais formatos habilitantes podem vir a gerar para
o financiamento da infraestrutura e das respectivas atividades e, em Gltimo grau, para o desempenho
eficiente das smart grids.
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2.1.1. Concessao

A titularidade puablica com operacdo privada (delegacdo) da-se, como regra e
tradicionalmente, por intermédio do titulo habilitante da concess&o®.

GUASCH (2004, p. 27-28) aponta como principais tragos do tradicional contrato de
concessdo: (i) o contrato governa a relacdo entre a autoridade concedente e 0 concessionario
privado; (ii) a concessdo € delegada por um prazo limitado, embora renovavel, e, durante este
periodo, o concessionario aufere direitos exclusivos de uso dos bens e exploracdo das
respectivas infraestruturas e desenvolve novos bens e infraestruturas, determinando o contrato
sob que precos e condi¢cdes o0 concessionario devera fornecer os servicos e fazer uso destas
infraestruturas, que continuam sob titularidade pablica®; (iii) o concessionario é responsavel
por todos os investimentos e pelo desenvolvimento de novas infraestruturas — muitas das
quais especificadas no contrato — sob a supervisao do Estado ou do regulador, retendo direitos
de uso e controle sobre 0s novos bens até que sejam entregues ao poder concedente na
expiracdo do prazo do contrato; e (iv) é o concessionario remunerado com base em tarifas
estabelecidas no contrato (com apropriadas diretrizes [guidelines] para sua revisao e ajuste) e
que sdo cobradas diretamente dos usuérios, ficando tipicamente reguladas tais tarifas através
de mecanismos de taxas de retorno ou price-cap e usualmente direcionadas pelo principio do
equilibrio financeiro eficiente, permitindo a concessionaria auferir uma justa taxa de retorno
de seus investimentos e, se os lucros ndo cobrirem os custos (por fatos administrativos e/ou
imprevisiveis), sdo estabelecidos mecanismos de compensacao.

Portanto, o tradicional contrato de concessdo atribui ao concessionario, em sintese, de
um lado, obrigagdes de, por sua conta e risco, financiar infraestruturas (implementar novas

infraestruturas, manter e atualizar as ja existentes) e prestar, segundo o0s parametros de

8 Pode haver instrumentos outros de habilitagdo para a prestacdo de servicos plblicos pela iniciativa privada,
como a permissdo, a franquia, o credenciamento, etc., havendo, ainda, quem sustente a possibilidade de uma
atividade estatal ser delegada também por intermédio da autorizagdo. No presente trabalho, trataremos
unicamente da delegagdo pela via da concessdo, visto que é a forma mais utilizada para a gestdo e operagdo de
servicos de infraestrutura por particulares.

8 Em muitos casos, sobretudo de investimentos em novas infraestruturas e bens, a sua titularidade é privada
(pertencem ao concessionario) durante o prazo da concessao, operando-se automatica e gratuitamente a reversao
de todos os bens afetados a prestacdo do servigo publico ao fim do contrato: “ao final da concessdo, os bens
afectados ao servico revertem ao poder publico. Revertem tanto os bens cuja posse é transferida ao
concessionario no momento da concessdo, quanto 0S que 0 concessionario incorpora ao servigo durante a
execucdo do contrato” (ARAGAO, 2013, p. 568), devendo a concessionaria (re)passa-los ao concedente em
perfeitas condi¢cdes de funcionamento e conservacdo e livres de quaisquer 6nus. Trata-se de um mecanismo
frequentemente utilizado em contratos de concessdo por conferir garantias ao concessionario de endividamento,
permitindo muitos ordenamentos juridicos, como regra, o direito de retencdo dos bens a serem revertidos em prol
do poder publico até a amortizacéo integral dos bens ou pagamento da respectiva indenizagdo quando do término
da relacéo contratual.
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qualidade fixados pelo poder concedente, 0s respectivos servigos publicos; de outro, direitos
de utilizar os bens e infraestruturas publicas e de ser remunerado adequada e eficientemente,
como regra através de tarifas pagas pelos respectivos usuarios, pelos investimentos realizados
e pelos servigos prestados no curso do prazo contratual.

O direito a justa e equénime remuneracdo contratual garante ao concessionario, no
prazo da concessdo, direito & manutencdo da equagdo econémico-financeira do contrato, a
qual consiste, nas palavras de DIEZ (1991, p. 319), na “equivaléncia honesta entre as cargas e
as vantagens que o co-contratante tenha levado em consideragdo no momento da concluséo do
contrato”, afigurando-se, portanto, como base do sinalagma essencial e necessario entre 0s
direitos e obrigacdes das partes em um negdcio juridico bilateral comutativo.

Como regra, embora a concessdo seja um instrumento de delegacdo para que o
parceiro privado gira os bens pablicos e preste os servigos publicos concedidos por sua conta
e risco, a formatacdo tradicional das clausulas de equilibrio econdmico-financeiro do contrato
ensejam que 0 concessionario suporte apenas os riscos comerciais ordinarios® e os riscos
econdmicos imprevisiveis “contornaveis ou de pequenos reflexos econdmicos™® na
implementacao do objeto contratual.

Logo, no caso de ocorrer um aumento no preco de custo por um fator, ainda que na
alea econbmica cujos riscos deveriam ser em tese suportados pelo concessionario, que nao
tenha sido contemplado pelas partes na avenca original e tal aumento acabe por frustrar os
calculos inicialmente realizados, “a Administra¢do ajuda financeiramente seu parceiro para
Ihe permitir continuar a consecucdo do acordo, uma vez que € importante, acima de tudo, que
seja preservada a continuidade do servico puablico™®.

No mais, também os fatos supervenientes e imprevisiveis que digam com fatores
ingovernaveis (fortuito e forca maior) e com a alea administrativa (alteracdo contratual
unilateral pelo poder concedente®®, fato do principe®* e fato da Administracio®) sdo

tradicionalmente suportados pelo poder concedente.

% Como regra, os fatos ordindrios e previsiveis ndo ensejam a renegociagdo, salvo disposicdo contratual ou legal
expressa em sentido contrario. O Unico fato previsivel que usualmente enseja a recomposi¢do da equacdo
econdmico-financeira € a desvalorizacdo da moeda, que acarreta o reajuste (ndo revisdo) de pregos.

9% ARAGAO (2013, p. 610)

%2 MORAND-DEVILLER (2011, p. 412)

9 A alteracdo unilateral do contrato consiste na possibilidade de o concedente modificar clausulas e condicGes
contratuais para satisfacdo, em cada momento historico, do interesse publico — v.g. aplicar um material novo e
mais resistente que o originalmente previsto para a realizacdo de obras, ampliar a rede para cobrir comunidades
que se tenham formado desde o inicio do contrato, etc.

% QO fato do principe repousa em uma determinacéo geral e imprevisivel, expedida pelo proprio contratante, que
afete direta e especialmente o contrato ou a sua consecu¢do — v.g. determinadas variagdes tributarias.
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Uma formatacdo tal, como € intuitivo, torna o instrumento juridico da concessdo
altamente permeavel a sucessivas renegocia¢es no curso do cumprimento dos contratos e ao
comportamento oportunista®® dos parceiros privados, o que, veremos melhor adiante, da
ensejo a assuncdo de pesados encargos por parte do poder concedente — e, em ultima
instancia, dos usuarios — e a inimeras dificuldades e ineficiéncias em virtude dos elevados

custos de transacdo que dai advém.

2.1.2. Autorizagao

O segundo formato usualmente empregado para habilitacdo de agentes privados a
exploracdo dos servicos de infraestrutura em rede é a autorizacéo ou licenciamento.

Autorizac6es e licencas (ou licenciamentos) sdo atos administrativos que reconhecem
ao particular o direito de explorar determinadas atividades que, por sua conexd com 0
interesse publico, demandam prévia anélise e consentimento do Estado para serem exercidas.

Estes atos, portanto, pressupdem a existéncia de um direito anterior ao exercicio destas
atividades, ainda que em estado latente e condicionado a expedicdo do ato administrativo,
servindo a exploragdo de atividades cuja titularidade seja privada, ndo publica, passando,
entdo, o particular, uma vez outorgado o titulo, a exercé-las por direito proprio.

Uma primeira consequéncia desta logica é a de que sdo os proprios particulares, por
sua livre iniciativa, que constroem o mercado, promovendo o financiamento, a
implementacado, a operacao e a gestdo dos servigos autorizados por sua conta e risco, recaindo
sobre o governo unicamente a possibilidade de induzir os particulares (via subsidios, isencdes
fiscais, etc.) a encamparem servicos e projetos considerados pertinentes para a consecucgao
dos objetivos publicos, e ordenar tais atividades, a fim de que, com o0 seu exercicio, ndo s
ndo contrariem os interesses publicos, como sejam direcionadas ao seu atingimento.

Quer dizer que o Estado, ao invés de assumir, gerencia riscos, alocando-0s
equitativamente (desde que boa a regulacao) entre operadores privados e Usuarios.

Sob uma conformacdo tradicional e cl&ssica do Direito Administrativo, consoante
SILVA (2008, p. 283-284), “as autorizagdes sdo (...) actos administrativos que visem tornar

possivel o exercicio de uma actividade excepcionalmente retirada a disponibilidade do sujeito,

% Os fatos da Administracdo sdo acBes ou omissdes atribuiveis ao poder concedente que tenham o efeito de
impedir, procrastinar ou agravar a execugdo do contrato, atingindo direta e concretamente o objeto contratual —
v.g. a ndo entrega de desapropriacdo do local em que a obra necesséria a prestacdo do servigo deve ser
executada.

% GUASCH (2004, p. 19)
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para garantir a harmonizacgdo entre o exercicio desse direito privado e o interesse publico, ou,
quando for o caso, de dois interesses publicos de grau diverso”.

E, grosso modo, enquanto as autorizagcfes viabilizariam, na defini¢do tradicional, o
exercicio de poderes discricionarios para ponderacdo entre os interesses e o direito privado e o
interesse pablico em jogo, as licencas seriam outorgadas mediante ato vinculado, pautadas nas
pré-ponderacdes realizadas pelo legislador quanto as condi¢fes a serem cumpridas pelo
particular necessarias a conformac&o do direito privado ao interesse publico®’.

Durante muito tempo ambos institutos foram conceituados e estudados como
remetentes ao exercicio de poder de policia do Estado, sob a classica versdo oitocentista,
esgotando-se 0 poder de conformacdo estatal com a mera emissdo do ato e, por outro lado,
sujeitando-se o particular a precariedade do ato, por motivo de conveniéncia e oportunidade
da autoridade autorizante, ou por descumprimento ou mudanca das condi¢cBes a serem
observadas vinculadamente previstas em lei.

Estes tipos de autorizacdes e licencas tradicionais ndo se confundem, porém, sob a
nossa Otica, com as autorizacfes e os licenciamentos atualmente outorgados nos ambientes
regulados, porquanto estes ultimos ndo se esgotam na simples outorga, tampouco sdo

revestidos, no nosso entender, da precariedade tipica daqueles outros atos administrativos®,

% No direito portugués, SOARES (1978, p. 116-121) distingue as autorizagGes constitutivas de direitos, que séo
atos administrativos permitidos pelo legislador & Administragdo para que, “depois duma ponderacdo das
especiais circunstancias do caso, possa 0 agente atribuir ao sujeito privado o poder que lhe foi retirado, em
termos de ndo suscitar ofensa ao interesse publico”, e as autorizagdes-permissivas, que se referem a “situagdes
caracterizadas pela existéncia de um direito cujo exercicio, todavia, pode importar sacrificios especiais para o
guadro de interesses publicos que convém acautelar”

% Este entendimento, a evidéncia, ndo é absoluto e generalizavel para todo e qualquer setor ou atividade
econdmica, havendo excec¢Bes previstas no ordenamento positivo no que tange a precariedade dos titulos
habilitantes em ambientes regulados, sendo o caso, p. ex., da licenca ambiental em Portugal, a qual, conforme a
alinea g do n° 2 do artigo 18° do Decreto-Lei n°® 173/2008, tem prazo de validade de 10 anos, podendo, porém,
ser renovada (art. 19°). No entanto, inexistindo previsdo legal quanto & precariedade do titulo ou ndo sendo ele
emitido sob prazo determinado, entendemos que a prdpria natureza especial da relagdo juridica continuativa
estabelecida entre poder autorizante e autorizatario nestes casos, marcada pela funcionalizagéo reforgada das
atividades privadas reguladas ao interesses publicos primarios e/ou estratégicos que sdo dados ao Estado
perseguir, impde responsabilidades igualmente reforcadas que recaem sobre o regulador relativamente a prote¢ao
e ao respeito da posicao juridico-subjetiva do particular, em especial a luz do principio da confianca legitima e,
particularmente no caso de atividades com pregos regulados, ao equilibrio econémico-financeiro geral das contas
do autorizatério para amortizacdo dos investimentos realizados, conforme veremos a frente (11.2.2.1.2.) e
tratamos, ainda que sucintamente, nas notas 81 e 112. Parece ser nesta linha a disposi¢do do projeto de novo
Codigo de Processo Administrativo Portugués, cujo artigo 166° prevé: “2 - Os atos constitutivos de direitos so
podem ser revogados: “a) Na parte em que sejam desfavoraveis aos interesses dos beneficiarios; b) Quando
todos os interessados manifestem a sua concordancia e ndo estejam em causa direitos indisponiveis; ¢) Com
fundamento em alteracdo objetiva das circunstancias ou na superveniéncia de conhecimentos técnicos e
cientificos em face dos quais eles ndo poderiam ter sido praticados; d) Com fundamento em reserva de
revogacao, na medida em que o quadro normativo aplicvel consinta a precarizagdo do ato em causa e se
verifique o circunstancialismo especifico previsto na propria clausula. 3 - Para efeitos do disposto na presente
sec¢do, consideram-se constitutivos de direitos os atos administrativos que, sem caracter precario, atribuam ou
reconhecam situagdes juridicas de vantagem ou eliminem ou limitem deveres, 6nus, encargos ou sujeicoes. 4 -
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Nos dizeres de ENTERRIA e FERNANDEZ (1999, p. 133-134), “a autorizagio foi
transplantada ao complexo campo das atividades econdmicas, nas quais desempenha um
papel que ndo se reduz ao simples controle negativo do exercicio de direitos, mas que se
estende a propria regulacdo do mercado, com o explicito propdsito de orientar e conformar
positivamente a atividade autorizada no sentido da realizagdo de uns objetivos previamente
programados ou ao menos implicitamente definidos nas normas aplicaveis”®.

A relacdo de sujeicdo dos particulares autorizatarios e licenciados ao poder e
conformacdo do Estado (na figura do regulador) é, pois, continuativa, projetando-se para o
futuro, viabilizando a ordenacdo — positiva e negativa — constante e ininterrupta das condutas
particulares para o atingimento dos interesses e objetivos publicos, pelo tempo que durar a
exploracdo da atividade econémica pelo particular, que, como regra, ndo é limitado ou sujeito
a prazo.

Logo, pelo instrumento da autorizacdo, embora explore o servigo por direito proprio,
ao pleitear e lograr a outorga de uma autorizacdo/licenciamento, o particular adere ao regime
juridico-regulatério (ao ordenamento setorial) daquela atividade, devendo adequar-se
sucessivamente as obrigacdes e parametros conformadores impostos pelo regulador durante

todo o curso da implementagéo da infraestrutura e da prestacdo dos respectivos servigos:®,

Na situacdo prevista na alinea ¢) do n.° 2, os beneficiarios de boa-fé do ato revogado tém direito a serem
indemnizados, nos termos do regime geral aplicavel as situacdes de indemnizagdo pelo sacrificio. 5 - Sem
prejuizo do nimero anterior, quando a afectacdo do direito, pela sua gravidade ou intensidade, elimine ou
restrinja 0 contetudo essencial desse direito, o beneficiario de boa-fé do ato revogado tera direito a uma
indemnizacéo correspondente ao valor econémico do direito eliminado ou da parte do direito que tiver sido
restringida”.

% No mesmo sentido, CASSAGNE (1994, p. 81) acentua que “a diferenca [entre autorizagdo por operacio,
tradicional, e autorizagdo operativa ou funcional] ndo é puramente conceitual ou didatica, mas se projeta sobre as
relagdes entre o particular e a administracdo. Nas autorizagdes de operagdo, o poder desta Ultima se esgota com a
emissdo do ato, ndo dando, salvo previsdo expressa em contrario, origem a nenhum vinculo posterior com o
administrado. Ao revés, nas autorizacdes de funcionamento ha uma vinculagdo permanente com a administragéo,
com a finalidade de tutelar o interesse publico, admitindo-se — tanto na doutrina como na jurisprudéncia
espanhola — a possibilidade de modificagdo do contelido da autorizagdo para adapta-lo, constantemente, a dita
finalidade, durante todo o tempo em que a atividade autorizada seja exercida”. N&o por outro motivo que,
conforme vimos na nota supra, o projeto de novo Codigo de Processo Administrativo Portugués visa a autorizar,
no n° 2, alinea c, do artigo 166°, a modificagdo dos regimes juridicos das atividades reguladas por alteracdo
superveniente das circunstancias que atinem ao ambiente regulado.

100 Evidentemente, havendo prejuizo especial e anormal sofrido pelo particular em decorréncia da expedicéo de
atos individuais concretos ou gerais e abstractos, ainda que legais, podera ter lugar a responsabilizacdo civil do
Estado ou o dever de compensagdo do sacrificio, cf., alids, prevé o projeto de novo Codigo de Processo
Administrativo Portugués no artigo 166°, n°s 4 e 5.

42



2.2. Cotejo analitico

A vista das caracteristicas dos regimes juridicos da concessdo e da autorizacio
descritas supra, podemos extrair importantes pontos em comum na légica entre ambos
regimes habilitantes, que, porém, se diferenciam essencialmente na forma com que as relacoes
entre Estado e particular se desenvolvem e com que as respectivas equagdes econémico-

financeira sdo balanceadas.

2.2.1. Aproximacodes

AutorizacOes e concessdes, como instrumentos juridicos habilitantes para a instalacdo
e operacdo por particulares de infraestruturas diretamente conectadas a interesses coletivos,

operam sob logicas substancialmente analogas. Vejamos.

2.2.1.1. A regulacéo por contrato e as clausulas regulatérias

Tanto a autorizacdo, quanto o contrato de concessao se colocam a regular (em sentido
lato) a organizagdo das industrias de infraestrutura, disciplinando e conformando os
parametros e standards de condutas a serem cumpridos pelos agentes regulados para o
atingimento dos interesses publicos, seja através de clausulas e obrigacdes contratuais, inter
alia, seja por decisdes individuais aplicadas a um determinado agente regulado, seja por
normas gerais e abstratas aplicaveis a todos os agentes de um determinado setor.

O contrato de concessdo, portanto, tal como a autorizagcdo, € um instrumento de
regulacdo, que submete o agente privado a um feixe de direitos e obrigacdes, monitoramentos,
fiscalizagcOes e possiveis cominagdes de san¢des que servem, em Ultimo grau, a estruturar de
acordo com o interesse publico as relacdes que tém lugar em determinado mercado.

Dai aludir a doutrina, consoante GONCALVES (2010, p. 1021), a uma regulacdo por
contrato, i.e. “ao potencial regulatdrio dos contratos de concessao: na verdade, na hipdtese em
andlise, a funcdo regulatoria do mercado cabe ao contrato de concessdo (de servigos ou de
infra-estruturas) ou, em geral, ao contrato publico que habilita a empresa a entrar num
determinado mercado e que define as ‘regras’ sobre o comportamento das empresas (...)
Nesta aplicacdo, o contrato regulatério ndo constitui, portanto, uma novidade; em rigor, ndo

representa mais do que um novo nome para uma velha realidade”.
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Este fendbmeno se reforca pelo fato de que tanto a autorizacdo, quanto a concesséo
operam através de continuas e incessantes adaptacdes do regime juridico aplicvel ao agente
privado para fins de conformacéo aos cambiantes interesses coletivos afetos as industrias de
infraestrutura.

O fato de estarem presentes, nestas industrias, interesses publicos priméarios, que sdo
naturalmente cambiantes, e, notadamente no caso das smart grids, tecnologias e relagdes
intersubjetivas dinamicas que evoluem sempre e rapidamente, implica a necessidade constante
de adaptacdo e modificacdo das obrigacfes impostas aos agentes privados para atender as
mutacdes da realidade.

Mediante a autorizacdo, o particular adere ao regime juridico consubstanciado no
ordenamento setorial, devendo conformar-se continuamente aos principios e regras, atuais e
futuros, exarados pelo regulador.

Da mesma forma, malgrado sujeita a um regime contratual, a concessao ndo escapa as
constantes adaptacdes a serem realizadas no curso da execucdo do contrato. Os contratos de
concessdo, com efeito, sdo marcados por uma constante mutabilidade, justificando a
conferéncia de poderes exorbitantes a parte concedente para modificar (unilateral ou
consensualmente) as condi¢des contratuais de modo a compatibiliza-las constantemente com
0s interesses e objetivos que vao emergindo e cambiando ao longo da execucgédo do pacto.

Seja pelos longos prazos de duragédo destes contratos, seja pela alta complexidade de
seus objetos, € impossivel antecipar, quando de sua celebracdo, todos os interesses,
tecnologias e demandas que advirdo no curso de sua execucao.

O que se preenche sempre — e constitui ndcleo intangivel do contrato — no momento da
celebracdo do pacto sdo as clausulas constitutivas da equacdo econémico-financeira e da
reparticdo de riscos, estabelecendo os parametros que perdurardo e deverdo ser obedecidos
durante todo o prazo contratual.

As demais condi¢des da avenca, que respeitam a forma do cumprimento contratual,
encontram-se sujeitas a vicissitudes provocadas pelos agentes contratantes ou por fatores
exteriores. Portanto, os contratos de concessdo séo essencialmente incompletos.

Isto significa que os projetos, obrigacdes e perspectivas calculados no momento da
assinatura do negocio podem (e na quase totalidade dos casos é exatamente isto que ocorre)
tornar-se obsoletos!®, inadequados ou mesmo imprestaveis ao longo do tempo e & vista de

mudancas na realidade féatica.

101 SAUSSIER (2013, p. 8)
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Assim, ndo é possivel, como tampouco é desejavel que a regulacdo (lato sensu) da
implementacdo, gestdo e operacdo das infraestruturas em rede seja feita exclusivamente pelo
instrumento contratual. Por isso, ha a submissdo automatica do concessionario, salvo expressa
disposicdo em contrario, ao regime normativo (constante de lei, decreto e regulamentos) geral
vigente para as atividades delegadas'®.

Para além das clausulas delineadas no contrato, portanto, aderem ao regime juridico da
concessdo as denominadas “clausulas regulamentares ou de servigo”, as quais disciplinam o
modo e a forma de realizacdo do objeto contratual, compatibilizando-o sempre aos
interesses publicos, e, conseguintemente, “podem ser modificadas ou suprimidas pelo
Poder Publico, toda vez que as contingéncias sociais se alterarem ou o interesse coletivo
o exigir’'® — e, a evidéncia, caso tais modificacdes unilaterais do feixe de direitos e
obrigacBes a que se encontra sujeito o contratado impacte a equacdo econdémico-financeira
original, terd lugar o reequilibrio.

Aproximam-se, entdo, a autorizacdo e a concessdo por submeterem o0s agentes
privados continuamente — até o fim do prazo contratual, no caso da concessao, ou
indefinidamente, no caso, como regra, da autorizacdo — a evolucdo da inddstria e a
adaptacdo as novas realidades e interesses que se colocam, o que da ensejo a um
segundo conjunto de caracteristicas andlogas entre ambos 0 regimes que consiste na

obrigatoriedade de manutenc¢do do equilibrio econémico-financeiro do particular.

2.2.1.2. O direito ao equilibrio econébmico-financeiro

O regime de concessdo calca-se precipuamente na incolumidade da equacdo
econémico-financeira do contrato, no sentido de que quaisquer modificacdes — unilaterais,
bilaterais ou decorrentes de fatores externos ao contrato — do feixe de direitos e obrigacdes a
que se encontra sujeito o contratado dara lugar a um reequilibrio da equacdo econémico-
financeira original caso seja ela impactada.

No caso da autorizacdo, ndo é pouca a doutrina que defende que, por estar-se diante de
uma atividade econémica de titularidade privada, o particular assumiria todo e qualquer risco
do negdcio, ndo fazendo faz jus a continuidade do regime setorial, nem adquirindo direitos a

manutencdo do equilibrio de suas contas (um equilibrio econémico-financeiro global),

102 CAETANO (1996, p. 243)
103 MEIRELLES (1991, p. 191)
45



tampouco a compensacdes por eventuais mudancas implementadas no ordenamento setorial,
devendo apenas sujeitar-se aos comandos estatais.

Em ambientes regulados cujos precos sdo livres, anuimos com tal entendimento,
porquanto, neste caso, o desempenho dos particulares é guiado e subordinado a légica do
mercado, operando as obrigacdes impostas pelo regulador somente como um dos custos — 0
“custo regulatorio” — somando a todos os outros a serem considerados para o calculo dos
precos que promoverdo uma taxa de retono considerada suficiente e economicamente viavel
pelo particular.

Para a situacGes de preco regulados — como no caso do setor elétrico —, porém,
entendemos que a visdo tradicional é por demais simplista quanto a natureza e as
consequéncias da habilitacdo via autorizacdo, deixando de considerar as complexidades e as
peculiaridades que caracterizam estes mercados.

Nestes casos ha, na relacdo Estado-operador, uma forte ingeréncia estatal, devendo os
agentes privados ordenar as suas atuacdes aos planos e politicas publicas exaradas pelo Estado
sem que lhes seja dada a possibilidade de ajustar livremente os precos cobrados do usuario
final para fazer frente aos custos que lhe sdo impostos para o cumprimento desta incumbéncia.

Ou seja: os “custos regulatorios” passam a ser internalizados pelos agentes privados e
somente mediante autorizacao do regulador podem ser repassados para 0s usuarios pela via do
preco. Consequentemente, também o lucro a ser obtido pelo particular — e que é o principal
motor de suas escolhas e suas atividades — passa a ser limitado e arbitrado pelo regulador.

Por conseguinte, o retorno dos investimentos realizados depende de uma formatacéao
regulatéria que garanta o equilibrio entre despesas e receitas, equalizando o balango
econdmico-financeiro do particular em contrapartida a alocacdo de recursos e a prestacdo de
servicos direcionados ao atingimento do interesse publico, sob pena de configurar-se um
expropriacdo, por via transversa, do patriménio particular para fins de interesse coletivo, o
que, de qualquer modo, obrigaria a uma justa compensacéo financeira.

A experiéncia préatica colhida em paises com antiga e ampla presenca de agentes
privados em mercados desta natureza corrobora o exposto.

Nos Estados Unidos e Inglaterra, a titularidade privada das atividades e infraestruturas
ndo impediu nem que fossem amplamente regulados os servi¢os e as tarifas em prol do
interesse publico, nem que o célculo das tarifas aplicaveis considerasse ndo so a distribuicéo
de risco entre operadores e usuarios, como a remuneragdo justa dos agentes privados e a

devida amortizacdo de seus investimentos.
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De fato, a Suprema Corte Norte-Americana, em famoso leading case, assentou que
“’deve haver um justo retorno sobre o valor razoavel da propriedade no momento em que esta
sendo usada pelo publico. (...) o que a companhia esta intitulada a pedir € um retorno justo
sobre o valor do que emprega para a conveniéncia publica (...). A taxa de retorno deve ser
razoavelmente suficiente para assegurar a confianca na saude financeira da utility e deve ser
adequada, sob gerenciamento eficiente e econémico, a manter e assentar o seu crédito e
permitir o levantamento de fundos necessarios para desincumbir-se propriamente de seus
deveres publicos”%,

E fixou como pardmetros para ensejar um balanceamento voltado a razoavel e
suficiente adequagdo da taxa de retorno as “mudangas afetando a oportunidade para o
investimento, o mercado financeiro/de empréstimos [money market] e condi¢cdes de negdcio
gerais” %,

QUINN e REED (2010, p. 846), tratando da realidade estadunidense do setor elétrico,
expdem que “Os reguladores determinam quanto os acionistas [shareholders] de uma IOU
[Investor-owned electric utilities] podem pagar, que despesas o operador pode recuperar junto
aos usuarios, os niveis de tarifas para certas classes de usuarios, o grau até o qual as tarifas
podem ser modificadas em certas circunstancias, e como o operador pode expandir a sua
capacidade para fazer face as projecdes de demanda futura”. E, para o que realmente importa
para o cerne de nossa explanacdo, “os reguladores, no entanto, encontram limites reais. Eles
devem balancear as recuperacdes de custos de investimentos do operador através das tarifas
com os direitos dos usudrios em uma maneira justa, alcancando (...) um balango razoéavel
entre interesses concorrentes”.

Perante estas consideracdes, as modificacGes e imputacdes de obrigacdes realizadas
pelo regulador no regime de habilitacdo via autorizacdo, desde que afetem o balanco geral
entre 0s custos de investimentos e as taxas de retorno devidas aos operadores autorizatarios,
d&o ensejo a direitos a uma reacomodacao tarifaria.

Portanto, no nosso entender, o autorizatario faz jus a um “equilibrio econdémico-
financeiro” geral, i.e. a justica da compensacdo e remuneracdo pelos investimentos realizados
e pelos servigos prestados, tal como nos casos das concessoes.

N&o por outro motivo que uma parte consideravel da doutrina refere a uma regulacéo

como contrato para explicitar a forte aproximacdo entre as ldgicas de interacdo e

104 y.S. SUPREME COURT. Bluefield
105 |dem
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relacionamento existentes dentro dos sistemas regulatérios stricto sensu e dos sistemas
contratuais®®, figurando o agente regulado como que um agente ou comissario do Estado.
Apesar de reconhecermos a importancia desta doutrina na explicitacdo dos pontos de
encontro entre o regime da autorizacdo e o regime contratual da concessdo, sobretudo no
reforgo das responsabilidades publicas de estabilizacdo das relacGes juridicas travadas entre o
Estado e os agentes privados e de protecdo ao direito destes Gltimos a uma remuneracao justa
e equanime em contrapartida ao atendimento dos parametros e obrigacGes impostos pelo
poder publico (pela via contratual ou regulatoria) para persecucdo do bem-estar geral,
entendemos que ha substanciais diferencas na forma sob a qual se desenvolvem ambos

instrumentos habilitantes que ndo permitem chegar ao ponto de iguala-los. Vejamos.

2.2.2. Diferencas

E do nosso entendimento que a diferenca entre os regimes de concesséo tradicional e
autorizacdo em ambientes de tarifas reguladas repousa na forma com que as modificacdes e
revisdes tarifarias podem ser implementadas e nos respectivos impactos que tém o condao de
gerar na eficiéncia global das atividades cujo desempenho se pdem a habilitar.

A contratualizacdo formal e explicita do vinculo juridico entre o Estado e o agente
privado — que se revela na concesséo, mas se encontra ausente na autorizagéo — tem o condao
de implicar diferencas substanciais nos titulos habilitantes ora em andlise, a partir da maior ou
menor discriminacdo dos fatores habeis a disparar o rebalanceamento do equilibrio do
operador, da maior ou menor flexibilidade e agilidade com que a revisdo do regime juridico
pode se dar e da forma com que o reequilibrio pode ser implementado, o que faz com que
sejam gerados maiores ou menores custos (especialmente de transacdo) ao Estado e aos

usuarios.

2.2.2.1. Seguranca

Em setores de infraestrutura, o fator seguranca €é, como intuitivo, de suma
importancia, por atribuir direitos e garantias aos investidores de que se remunerardo de forma
justa e proporcional pelas alocagbes monetarias que realizarem e poderdo utilizar-se dos

instrumentos judiciais adequados para fazer valer os seus direitos, o que culmina em

106 GONGALVES (2010, p. 1008-1011)
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incentivos ao aporte de capitais e na reducdo dos riscos e, consequentemente, do custo do
financiamento.

A formalizacdo do vinculo juridico em um instrumento contratual atrai um feixe de
normas protetivas que se voltam a alcancar a estabilidade das relagdes juridicas, gerando
direitos que passam a ser adquiridos pelas contrapartes pelo exercicio ativo da autonomia da
vontade.

Dessa maneira, a contratualizacdo do vinculo juridico tém o efeito de (i) formalizar
uma determinada relacdo juridica equilibrada, que deve assim permanecer até o término do
prazo contratual — o qual, por sua vez, € balizado pelo periodo necessario a auferi¢do de bonus
para compensar 0s Onus contratualmente imputados as partes; e (ii) transformar
automaticamente em ilicito o descumprimento de clausulas insitas ao nucleo sinalagmatico e
comutativo do pacto, atraindo de pronto intervencao judicial para sustar ou reparar a ofensa
gerada, conferindo uma seguranga juridica reforcada a relacdo entre Estado e agente privado.

Ademais, o0 contrato € um instrumento de reparticdo de riscos, i.e. promove uma
alocacdo entre as partes de inumeros riscos afetos ao objeto contratual. E, uma vez celebrado
0 pacto, a alocacdo de riscos acordada pelas partes estabiliza-se e mantem-se durante todo o
prazo do negécio. Dai que, conforme vimos acima (I1.2.1.1), o tradicional contrato de
concessdo aloca os riscos (aleas econdémica e administrativa) de forma estanque, tendo ja
trabalhado largamente o legislador, a doutrina e a jurisprudéncia para arrolarem as
circunstancias que disparam o reequilibrio contratual e quem deve arcar com 0s respectivos
prejuizos, o que acaba por se refletir e assentar nas clausulas dos contratos de concessao.

Isto permite que as partes contratantes tomem conhecimento, calculem e
“monetarizem” antecipadamente os riscos que lhe sdo alocados, reduzindo, em principio, os
cenarios de incerteza que operam como fatores instabilizadores das relacdes juridicas.

Em acréscimo, por ser um instrumento de regulacdo, o contrato de concessao traz ja
em si parametros e obrigacdes-chave que vinculam tanto o concessionario quanto o poder
concedente, reduzindo, em consequéncia, a discricionariedade regulatoria da entidade
responsavel pela ordenacéo e fiscalizagdo de condutas em um determinado setor regulado.

Isto significa que as “clausulas regulatorias” e as posteriores modificagdes que atinjam
a execucao do contrato devem remeter-se ao sistema de regulacdo contratual original, o que
contribui para que haja menos desvios e, naturalmente, uma maior confianga na estabilidade

do regime juridico aplicavel ao concessionario.
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Em contrapartida, a auséncia de contratualizacdo do vinculo no caso da autorizacéo
teria 0 conddo de tornar tais relagdes juridicas menos estaveis e, portanto, menos seguras,
impactando nos incentivos e no comportamento dos agentes privados em levar a efeito
investimentos em ambientes regulados.

Na autorizacdo, h4 uma maior liberdade do regulador em conformar as condutas dos
agentes privados, cujos direitos — ao equilibrio da relagdo juridica e a compensagdo por
eventuais abusos ou rupturas da parte do regulador — ndo se encontram previamente
assegurados, descritos e delimitados em um instrumento contratual, colocando-se parametros
mais gerais a serem aplicados para o balanceamento da relagdo “justa taxa de retorno-tarifa” e
um poder maior de conformagéo constante na equiponderacdo dos direitos e interesses em
jogo e dos riscos existentes no mercado.

Do mesmo modo, pelos direitos dos agentes regulados ndo se encontrarem
previamente formalizados e arrolados em um termo contratual, eventuais rupturas ou
ilicitudes praticadas pelo regulador podem néo se relevar tdo facil ou nitidamente®’ como no
caso de alteracdes que contradigam clausulas dos contratos de concessdo, majorando os 6nus
argumentativos e probatorios dos agentes regulados em fazer valer os seus direitos.

Finalmente, por se tratar de um ato juridico unilateral, a autorizacdo ainda é entendida
por uma parte substancial da doutrina como um titulo precario, passivel de ser revogado por
conveniéncia e oportunidade da entidade publica que o outorgou sem que isso confira ao
particular, a principio, direito a posteriores compensacoes.

Sob a ética tradicional do instrumento da autorizacdo, portanto, dificilmente este titulo
habilitante seria habil a conferir aos agentes privados a seguranca minima necessaria ao aporte
dos vultosissimos recursos que demandam as smart grids.

Entendemos, porém, inclusive pelos motivos ja expostos quando tratamos do direito
dos agentes regulados ao equilibrio econémico-financeiro global de suas contas, que as
autorizagdes em ambientes de precos regulados ndo possam ser submetidas ao regime
tradicional aplicado as autorizacdes e licencas publicas em geral, porquanto as relagdes que se
desenvolvem triangularmente entre Estado, operadores privados e usuarios nos ambientes de
precos regulados séo dotadas de importantes peculiaridades.

No plano do relacionamento entre Estado e agentes privados, as atividades
desenvolvidas sob um regime de precos regulados sdo fortemente instrumentalizadas e

funcionalizadas a consecucdo de objetivos, politicas e interesses publicos especificos destes

107 GONGALVES (2010, p. 1023)
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mercados, em que o Estado-Regulador arrola os fins e, os particulares, implementam os meios
para logra-los.

Diante disso, ndo vemos a relacdo regulador-operador como uma relacdo de simples
sujeicdo deste ultimo as regras exaradas e aos interesses publicos identificados e arrolados
pelo primeiro. Na verdade, enxergamos também uma relagdo associativa-cooperativa em que
ambos contribuem para a construcdo do mercado, encampando, o operador, 0s projetos e
politicas governamentais e realizando os investimentos necessarios a implementa-los, e
promovendo, o regulador, um ambiente seguro e (technicamente) apropriado para o desenrolar
destas atividades e equiponderando os interesses pubicos e privados em quest&o.

Dai defendermos ndo sé que a relacdo continuativa entre regulador e operador em
atividades de precos regulados deve ser regida primacialmente pela confianca, introduzindo-
se as mesmas ldégicas de comutatividade, boa-fé e equilibrio que constituem as bases das
relacbes contratuais, como a impossibilidade de conferir-se natureza precaria ao titulo
habilitante, seja pelos altissimos custos envolvidos na implementacdo e gestdo destas
atividades, seja pela incompatibilidade de uma tal solucdo com a confianca que deve ser
deferida pelo Estado aos particulares que aderirem aos projetos e politicas publicas®®.

Sob a 6tica da relagdo Estado-usuério, por outro lado, o regulador ndo atua meramente
como advogado ou protetor dos direitos dos usuarios perante a industria. Vai mais além:
estipula regras e condicionamentos a aufericdo destes servigos e aloca, mediante a tarifa,
riscos a serem por eles suportados. Da mesma forma que usuarios e operadores ndo se
relacionam meramente como fornecedores-consumidores, porquanto financiam e gerem
cooperativamente as infraestruturas e os servigos prestados sob a I6gica do clube.

Significa, entdo, que as complexas relacbes que tém lugar nestes ambientes regulados
ndo permitem aplicar, sem as devidas ponderacGes e adaptacdes, as conclusbes alcangadas
pela doutrina e pelos tribunais para os institutos e relagcdes classicas e tradicionais do direito
administrativo'® - no nosso caso, para as autorizagdes e para as licengas.

N&o que ndo haja relacdes de sujeicdo (exercicio de poder de policia) classicas em

ambientes regulados. Mas na construcdo e na organizagdo de um novo marco setorial para as

108 Cf. SILVA (2008), relativamente as autorizacBes para geracdo de energia elétrica, “O acto ndo aparece aqui
como instrumento de tutela do interesse publico, mas como instrumento administrativo de coordenacdo de
direito publico e do direito privado, através da conformacédo dos direitos dos privados segundo as orientacdes de
politica publica do sector, que designamos como ‘actos administrativos de orientagdo de comportamentos”™ (p.
285-286), concluindo que “isso leva que 0s actos ndo possam ser revogados a partir do momento em que se
tornam definitivos” (p. 288)

109 Sobre os instrumentos juridicos tradicionais e o “novo direito administrativo”, v. SILVA (2008); SILVA
(2010); e GARCIA (2009)
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smart grids, sobretudo em matéria de financiamento e gestdo — que é sobre o que nos
debrugamos aqui —, elas ndo se nos afiguram aplicéveis.

A consequéncia disso repousa na necessidade de reforco das responsabilidades do
regulador em desenvolver uma politica regulatéria harménica, dialogica e estavel, evitando
rupturas injustificadas no regime juridico aplicavel ao setor e construindo conjuntamente o
mercado com o0s agentes regulados

Uma nova postura das autoridades publicas reguladoras, a vista disso, conjugada com
uma transformacdo da orientacdo do instrumento da autorizacdo de um titulo unilateral
precario que habilita o Estado a exercer indiscriminadamente potestades publicas para um
titulo habilitante que confere direitos e promove a estabilizacdo de relacbes e cenérios
regulatérios, torna-se indispensavel a suprir a auséncia de seguranca juridica reforcada de que
carecem as autorizacbes em virtude da nao-contratualizacdo do vinculo juridico sob que

operam.

2.2.2.2. Flexibilidade

Ao mesmo tempo que a contratualizacdo do vinculo juridico confere seguranca aos
agentes privados, reduz substancialmente a flexibilidade do regulador em adaptar continua e
tempestivamente as atividades em vigor as necessidades e mutacdes da realidade, afigurando-
se estes dois valores essenciais para o desenvolvimento das inddstrias de rede — seguranga e
flexibilidade — como inversamente proporcionais, o que denota a complexa e dificil tarefa em
confronta-los e pondera-los na modelagem juridica dos setores infraestruturais.

A flexibilidade em inddstrias de rede é essencial em razdo dos cambiantes interesses
publicos atrelados a estes bens e atividades, e, sobretudo no caso das smart grids, dos
desenvolvimentos constantes da tecnologia, das maultiplas e complexas relacGes

intersubjectivas e das dindmicas sociais que terdo lugar no ambiente regulado®*°.

10 Nio é demais acrescentar que também a aléa econdmico-financeira internacional vem interferindo
crescentemente nos setores econdmicos, inclusive energéticos, devendo também ser considerada quando da
formatacdo juridico-regulatéria das redes inteligentes, notadamente em termos da flexibilidade do titulo
habilitante para adaptar-se as cambiantes condi¢fes dos mercados e cenarios globais. No presente contexto de
crise econdmica, deve-se ponderar, p. ex., a flexibilidade dos titulos habilitantes em permitirem a desaceleracéo
de investimentos anteriormente previstos e projetados quando eram outros os cenarios politico-econémicos
globais, a fim de desonerar o poder publico e, mesmo, 0s usuarios de desembolsarem substanciais quantias em
projetos que, a vista da mudanga de contexto, ja ndo mais se afigurem prioritarios ou sustentaveis em termos
econdmicos. Sem dividas, uma solugdo tal (v.g. a desaceleracdo de investimentos) é melhor absorvida sob titulos
mais flexiveis, como a autorizagdo, sendo certo que a solucéo, sob o enquadramento tradicional da concesséo, de
rescisdo contratual por motivo de interesse publico com a respectiva indenizagdo integral do concessionario ndo
s0 seria desarrazoada (no caso de o cendrio global modificar-se novamente em momento posterior, permitindo a
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E preciso, assim, que 0s esquemas regulatorios sejam permeaveis as mudangas e
progressos que as smart grids gerardo, seja para fins de atingimento dos interesses publicos
em cada momento historico, seja para assegurar aos agentes do mercado a desenvoltura
indispensavel a atuacdo em um mercado que cada vez mais se pautara por logicas de mercado
e concorréncia, evitando, em consequéncia, que 0s esquemas regulatorios aprisionem 0s
agentes regulados em tecnologias e relagcbes obsoletas, que impedirdo 0 Seu sucesso no
mercado e, em Gltimo grau, o sucesso das proprias redes inteligentes.

A conformacéo evolutiva das condutas dos particulares as modificacGes da realidade
em sede de concessdo, porém, vem carreada por maiores 6nus e dificuldades que sob o
instrumento da autorizacdo, precisamente por estar o poder publico atrelado as condigdes e
esquemas estabelecidos contratualmente.

Em primeiro lugar, como regra, 0s contratos de concessdo encontram-se sujeitos ao
principio da licitacdo e da vinculagcdo ao instrumento convocatério, o que significa que sejam
mantidas as condi¢fes da proposta no curso da execugdo do contrato, i.e. que os direitos e
obrigacBes derivados dos contratos celebrados no fim do procedimento licitatério sejam
resguardados em face de alteragdes posteriorest!?.

Logo, embora possa adaptar algumas matérias disciplinadas no contrato, o poder
concedente fica preso as escolhas estruturantes bésicas (nucleo fundante do contrato) que
originalmente adotou para o setor!!?,

Em segundo lugar, o fato de o contrato prever procedimentos e regras estanques para a
incidéncia e a solucdo dos reequilibrios contratuais faz com que sejam mais demorados e mais
burocraticos os processos de renegociacdo de clausulas contratuais que processos de
recomposicao na seara regulatéria em sentido estrito.

A auséncia de um vinculo formal contratualizado, no sistema de
autorizacdo/licenciamento, parece-nos, com efeito, permitir que sejam mais flexiveis e ageis

0s ajustamentos dos regimes regulatorios aos objetivos publicos se comparados com as

continuidade dos investimentos), como altamente dispendiosa para a coletividade. Sobre estas questdes e outras
atinentes ao direito do investimento estrangeiro e modificagdes dos cenarios politico-econémicos nacionais e
globais e seus respectivos impactos em relagGes juridicas em curso, v. SILVA (2013).

11 MARQUES NETO (2002, p. 210) aduz ser “completamente interditada (mesmo a luz das cldusulas
regulamentares) a imposicdo de alteracdes de tal profundidade que acarretem a adulteragdo (...) do objeto
licitado, assim entendido o conjunto de pressupostos negociais e o rol de obrigag¢des subjacentes & outorga”.

112 1ss0 ndo significa, como alias ja salientamos, que tais atividades delegadas ndo estejam sujeitas a mudangas e
evolugdes condizentes com os cambiantes interesses publicos, a inovacao e evolugdo tecnolégicas e as melhores
praticas e técnicas disponiveis para a industria. O que pretendemos salientar é que as opgdes estruturantes do
poder concedente (v.g. a escolha quanto ao tipo de rede a ser empregada, as variaveis que compdem a equacao
econdmico-financeira, etc.) que diretamente integraram o processo licitatério e ensejaram a escolha do parceiro
privado ndo podem ser modificadas, sob pena de ofensa ao principio da licitagdo e vinculagdo ao instrumento
convocatario.
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renegociacdes que tém lugar sob o sistema de concessdo, jA que 0s autorizatdrios estdo
sujeitos a um sistema dindmico de didlogos e negocia¢cdes com o regulador e, a mudanca no
regime, ndo implica necessariamente a implementacéo de um processo, cOmo regra, custoso e
demorado, para renegociacao dos termos (fixos) de contratos.

Por fim, o fato de os contratos de concesséo manterem esquemas obrigacionais e de
alocacdo de riscos de forma estanque pode redundar em importantes perdas em flexibilidade
e, em Ultimo grau, de eficiéncia da modelagem juridica, por resultar na inevitabilidade de
reiteradas renegociacfes entre o concedente e o concessionario, culminando em sucessivos
reequilibrios econdmico-financeiros do contrato.

Os esquemas de reequilibrio implementados pela via da regulacéo via autorizagéo, por
dizerem com a taxa de retorno geral dos agentes regulados e serem implementados para cada
periodo regulatério (que pode ser de um, trés, cinco, oito anos, etc.), permitem atribuir de
forma mais célere e flexivel aos agentes novas obrigacdes e parametros de conduta que 0s
vinculos contratualizados da concess&o.

A uma porque, caso tais parametros e obrigacfes integrem uma clausula contratual,
dependerdo, para serem implementados, da abertura de um processo de renegociacdo de um
aditivo contratual, demandando tempo e recursos.

A duas porque, ainda que tais parametros e obriga¢fes ndo integrem o contrato,
pertencendo ao escopo das denominadas “clausulas regulamentares”, dardo ensejo, em
qualquer caso, se afetarem o equilibrio econémico-financeiro original, a um processo de
recomposicao, que, como regra, é individualizado, especifico e subsequente — i.e. para cada
nova obrigacdo acrescida procede-se ao reequilibrio, para fazer frente a desestabilizacdo
gerada por aquele novo fator, subsequentemente ou até no mesmo ato que impds a nova
obrigacdo, sem postergar o rebalanceamento para o periodo regulatério seguinte, que poderia,
de uma s6 vez, proceder concomitantemente a recomposi¢do de todas as perdas e ganhos
demonstradas em uma determinada periodicidade.

Ademais, o fato de nos contratos tradicionais de concessao 0s riscos se encontrarem
alocados de forma estanque e primordialmente correrem as expensas do poder concedente (na
realidade, em ultimo grau, dos usuérios) impede que haja uma distribuicdo equitativa e
condizente com as cambiantes realidades do mercado que o regime de autorizacdo, em

contrapartida, permite!®3,

113 Corroborando 0 exposto, recente decisio exarada pelo SUPREMO TRIBUNAL DE ESPANA no STS
7406/2012, julgado em 21 de novembro, torna clara a maior flexibilidade existente nos regimes de recomposicdo
do equilibrio econdmico-financeiro nas relagdes juridicas autorizadas relativamente as relagdes contratualizadas.
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2.2.2.3. Custos de transacao

Custos de transacdo sdo custos que 0s agentes econdmicos incorrem quando recorrem
ao mercado para obter equipamentos, insumos ou servicos, ou simplesmente quando
ingressam em uma relacdo juridica com outro(s) agente(s), envolvendo custos de negociar,
elaborar e garantir o adimplemento de direitos e obrigagcdes de uma relagdo juridica, seja ela
formalizada/contratualizada (v.g. contrato de concessdo) ou ndo''* (v.g. uma relagdo entre

regulador e autorizatario).

Naquele caso, impugnava o recorrente, geradora de energia fotovoltaica sob o regime especial de instalacdo e
remuneracao pela via de tarifas reguladas (cerca de dez vezes superior aos precos de mercado), o Real Decreto
1565/2010, de 19 de novembro, por ter ofendido os principios da seguranca juridica, confianca legitima e o seu
direito de propriedade (& justa remuneracdo), na medida em que reduzira para trinta anos o prazo da tarifa
regulada aplicavel as instalagfes fotovoltaicas, o qual, nos termos do anterior Real Decreto 661/2007, nédo
parecia ter limite temporal algum. O Tribunal rejeitou o pleito recursal, calcando-se nos seguintes argumentos
pertinentes a matéria ora em analise: (i) “uma medida normativa como a impugnada no presente litigio, cuja
eficacia se projeta ndo ‘para trds’ no tempo, sendo ‘para adiante’, a partir de sua aprovagdo, ndo entra no &mbito
da retroatividade proibida” (p. 3); (ii) “o apelo aos principios da seguranga juridica e confianga legitima ha-de
ser tratado ndo com vista as mudancas que se produzam sobre uma Unica das medidas de fomento, mas em
relacdo a todo o conjunto delas, isto €, com o marco regulatorio juridico-econdmico aprovado pelas autoridades
espanholas em favor destes setor das energias renovaveis. A analise ‘reduzida’ ndo permitiria, entre outras
coisas, ter em conta a devida consideracdo a eventuais ‘compensacdes’ que, dentro daquele conjunto de regras
favoraveis, pudessem ter-se introduzido mediante a ampliacdo de determinados componentes favoraveis em
troca da reducdo ou da limitagcdo (neste caso, meramente temporal) de outros” (p. 4, grifo nosso); (iii) “o
Governo que fixa inicialmente os estimulos ou incentivos a cargo de toda sociedade (pois sdo definitivamente os
consumidores quem os satisfazem) pode, posteriormente, ante as novas circunstancias, estabelecer ajustes ou
correcgles de modo a que a assungdo publica dos custos se tempere até niveis que, respeitando o minimo de
rentabilidade para as inversdes feitas, moderem as retribuigdes ‘finais’ (p. 6); e (iv) “a previsibilidade, em
concreto, da limitagdo a 30 anos do periodo de desfrute da tarifa regulada para as instalaces fotovoltaicas
anteriores a setembro de 2008 (que, de todo modo, j& consideramos implicita na regulagéo originaria contida no
Real Decreto 661/2007) era tdo mais acentuada quanto que j& se havia fixado um periodo maximo de 25 anos
para as instalagdes fotovoltaicas posteriores aquela data, por virtude do Real Decreto 1578/2008, antes citado”
(p. 7). Sendo assim, por ser previsivel tal mudanca, de acordo com as peculiaridades tecnoldgicas e econdmicas
do setor fotovoltaico e por ser imperiosa a verificagdo da reducdo do prazo relativamente a outros fatores
passiveis de influenciar o equilibrio econémico-financeiro geral do autorizatario, deixou de ser acolhido o pleito
recursal, salientando-se, ainda, que a reducdo do prazo ndo atingiria a razoabilidade da remuneracéo e retorno
dos investimento, denotando a maior flexibilidade que lastreia a regulagdo pela via da autorizagdo. Parece-nos
evidente que outra seria a solucdo caso estivesse contratualizado o vinculo e fossem aplicados os formatos de
divisdo de riscos tradicionais da concessdo, na medida em que o prazo do contrato diz diretamente, como regra,
ao periodo necessario a recuperacdo dos investimentos por parte dos concessionarios e a recomposi¢do da
equacdo econdmico-financeira independe, também como regra, de perquiricdo de eventual previsibilidade ou
legitima confianca depositada pelo particular nas acBes do poder publico. Logo, uma vez reduzido
unilateralmente pelo poder concedente o prazo para cobranca das tarifas tal como originalmente fixadas, ndo
temos davidas em afirmar, sob a logica e a doutrina tradicionais dos contratos de concessdo, que a mesma
situacdo analisada pelo tribunal espanhol daria azo ao reequilibrio contratual em uma situagao de concessao.

114 Em termos de custos de transagdo, a mencdo a contrato pode ser entendida, tal como empreendemos no
presente trabalho, como uma meté&fora para capturar toda relagéo juridica de dar e receber, inclusive entre uma
agéncia reguladora e um agente privado (FREEMAN, 2003).
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Os custos de transagédo revelam-se particularmente importantes em trés dimensdes: (i)
incompletude dos contratos (e dos pardmetros que norteiam as relagfes juridicas em geral);
(ii) comportamento oportunista e (iii) problemas de catividade [hold-up problems]**®.

Os contratos ou relacdes juridicas incompletas sdo, sob a 6tica econdmica, consoante
LYON e HUANG (2002, p. 108), aqueles que “ndo realizam os ganhos potenciais com as
trocas e consequentemente ddo as partes incentivos para renegociar ou quebrar o contrato
original para atingir ganhos adicionais com o contrato”.

Dai exsurgem, a evidéncia, custos e dificuldades adicionais calcados no advento de
contingéncias futuras, ndo prescritas ou ndo esperadas, na reformulacéo das bases em que se
assentou a relacdo juridica e, inclusive, em eventuais desvios ou erros cometidos pelas cortes
judiciais em interpretar e fazer cumprir os direitos e obriga¢fes advindos de um pacto
incompleto!!®. A incerteza, portanto, é monetizada.

Sendo assim, contratualizadas ou ndo, havera custos emergentes da incompletude das
relagdes estabelecidas, advindos do “continuo processo de negociagdo como uma tentativa de
ajustar as suas ac¢des e acordos e resposta as mudangas nas circunstancias”"118,

N&o obstante, as relagdes juridicas estabelecidas por intermédio da autorizacdo, porque
ndo se sujeitam a vinculos contratualizados e se encontram menos atrelada a pré-
conformagdes e pré-alocagcbes de riscos, sdo mais flexiveis e mais abertas a um
desenvolvimento evolutivo da indUstria, afigurando-se os procedimentos levados a efeito para
incorporar as mudancas na realidade social neste ambito mais maleaveis e cada vez mais
multilaterais.

A autorizacdo, de fato, estabelece uma relacdo juridica que pressupde e assume as
evoluc@es da industria e do interesse publico, afigurando-se inerentemente evolutiva.

A concessdo, por sua vez, ao contratualizar o vinculo juridico visando a conferir uma
maior seguranca e certeza aos agentes econdmicos mediante o estabelecimento de garantias e

procedimentos e solucBes pré-concebidas, acaba por tornam menos flexivel e mais onerosa a

115 SHAPIRO (2003, p. 390-391)

116 GUASCH (2004, p. 73)

117 SHAPIRO (2003, p. 394)

118 vale aqui referenciar a técnica das clausulas de estabilizacdo, que visam, exatamente, reduzir estes pontos de
incerteza e as subsequentes negociacdes. O seu contelido pode variar desde a previsao de prévio consentimento
das partes para aplicacdo da normativa superveniente que impacte o contrato (intangibility clauses), a vedacéo de
edicdo de normas supervenientes que impactem o contrato (v.g., em matéria trabalhista ou fiscal), congelando o
regime legislativo-regulatério existente quando da celebragdo do pacto (freezing clauses), aplicagdo
superveniente unicamente no que for consistente com o contrato (consistency clauses), a estabilizacéo do regime
fiscal ou tarifario (fiscal or tariff stabilisation clause) e a previsao de pagamentos de compensagdes ao investidor
para fazer frente a custos adicionais incorridos para cumprir ou adequar-se a disposi¢Bes normativas
supervenientes (economic equilibrium clauses). v. MOURA (2013)
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mudanga. Em outras palavras: a contratualizacdo do vinculo pdem-se a criar um ambiente de
certeza, onde, porém, esta inexiste, o que tem o efeito contrario e paradoxal de tornar menos
estaveis as relagdes juridicas e mais onerosas a sua implementacao.

Dai afirmar SAUSSIER (2013, p. 8) que, devido a sua complexidade e longa duracéo,
os contratos de concessdo estio “claramente mais suscetiveis a incerteza € a incompletude”llg,
“levando a dificuldades contratuais que sdo remontadas a ‘custos de transagdo’ na literatura
econdémica. Estes custos de transacdo [i.e. dificuldades em implementar e dar cumprimento
aos contratos] sdo algumas vezes importantes o suficiente para suprimir os beneficios dos
contratos de concessdo e ndo devem ser considerados como custos menores”.

Além disso, a divisdo estanque de riscos em um contrato de concessdo tradicional
propicia mais fortemente do que a alocacdo dindmica e mais flexivel de riscos em uma
autorizacdo um comportamento estratégico e oportunista da parte dos agentes privados, o que
tem o conddo de majorar consideravelmente os custos impostos ao Estado e aos usuarios.

O comportamento oportunista, em ambientes de risco e incerteza, advém sobretudo da
assimetria informacional que existe entre os dois polos de uma relacédo juridica, manipulando
ou aplicando estrategicamente uma das partes 0 maior nimero, entendimento ou profundidade
das informacdes que detém para levar vantagens perante a outra, de modo a satisfazer os seus
proprios interesses.

Do mesmo modo, 0 comportamento oportunista pode advir do maior poder de
ingeréncia e sujeicdo que uma das partes possui relativamente a outra, podendo valer-se das
prerrogativas reforcadas de que detém para modificar ou orientar a execucdo das obrigacdes
ao atingimento de seus interesses, tornando mais custoso 0 monitoramento e asseguracao do
cumprimento das condi¢Bes originalmente estabelecidas ou impondo 6nus adicionais a
contraparte no caso de sucesso na desvirtuacao daquelas.

Parece-nos que, também nesse caso, 0s contratos de concessdo, comparativamente a
autorizacdo, se encontram mais permedaveis a este tipo de conduta e carreiam maiores custos
de transagéo.

Em primeiro lugar porque, nas relagdes de concesséo, os bens e atividades delegadas
sdo de natureza publica e os poderes de ingeréncia e conformacdo do poder publico sdo
superiores aqueles exercidos sobre as atividades e bens de titularidade privada, encontrando,
neste ultimo caso, maiores limites impostos pelos direitos fundamentais a propriedade e a

livre iniciativa.

119 SAUSSIER (2013, p. 1)
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Isto leva a que inimeras obrigacdes fundadas em interesses publicos ou, mesmo,
politicos do poder publico sejam impostas unilateralmente em desconsidera¢do ao arcabouco
contratual, ensejando maiores 6nus aos agentes privados e maiores custos a serem pagos, em
ultimo grau, pelos usuarios.

Em segundo lugar, e principalmente, a formatagdo estanque da divisdo dos riscos
potencializa aos agentes privados comportarem-se estratégica e oportunisticamente, desde a
formulacédo das propostas em sede de procedimento licitatorio até o término da concessao.

Como bem avalia GUASCH (2004, p. 19 e 37), “se os competidores acreditam que
renegociacdes sdo viaveis e provaveis, 0s seus incentivos e formulacdo de propostas serdo
afetados, e a licitacdo ird provavelmente selecionar ndo o provedor mais eficiente, mas o mais
habil em renegociagdes™; “na auséncia de outros competidores, renegocia¢des entdo ocorrem
em uma atmosfera ndo competitiva, e 0 operador e 0 governo engajam uma renegociacao
bilateral. Em tais negociag¢des 0s governos estdo usualmente em posicOes de desvantagem que
confere significativa alavancagem aos operadores, permitindo-0s majorar as suas posi¢oes
(capurar mais rendas) relativamente as suas propostas licitatorias originais”.

E, por os riscos e obrigacdes de reequilibrio ja se encontrarem prévia e estaticamente
previstos, o0 agente privado pode estrategicamente planejar as suas condutas e alocac¢des de
investimentos no curso da execucdo do contrato para salvaguardar ou melhorar a sua posi¢éo
juridica relativamente ao poder concedente.

Um dos principais exemplos neste sentido, € o comportamento estratégico e
oportunista dos concessionarios em, como regra, reduzir substancialmente os investimentos
em manutencdo e atualizacdo de bens e servicos ao aproximar-se o fim do prazo da
concessao, dada a sua capacidade limitada de fazer o poder concedente comprometer-se com
ajustes de precos para além do termo contratual*?°.

Este fator, que contribui substancialmente para a obsolescéncia dos bens que integram
as infraestruturas em rede, denota como os esquemas de reequilibrio econdmico-financeiro e
alocag0es de riscos existentes nos contratos de concesséo tradicionais podem ser ineficientes,
no sentido de grande parte dos substanciais investimentos e tarefas desempenhadas pelos
concessionarios acabarem dependendo de posteriores recomposicdes, ndo se afigurando os
esquemas econdmico-financeiros originalmente acordados bastantes a suportar a execucéo do

contrato na pratica.

120 GUASCH (2004, p. 31)
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De igual modo, a auséncia de investimentos ao fim do prazo contratual conecta-se com
0 problema da catividade, devido a especificidade de determinados bens e servicos
relativamente a uma determinada indastria (no caso, a industria de rede elétrica) e a
ineficiéncia em termos econdmicos de remové-los uma vez instalados e operantes.

Em tese, a catividade gera para a outra parte — no caso, 0 poder concedente, ou 0
regulador — uma vantagem de barganha no que concerne as condi¢des contratuais e as
renegociacdes, na medida em que o concessionario ou regulado ndo pode empregar a
infraestrutura operada em funcgdes outras além daquelas estipuladas na relacdo juridica
original.

Em indUstrias de infraestrutura, no entanto, porquanto as prestacGes ofertadas aos
consumidores finais sdo essenciais, o poder de barganha dos operadores é reequilibrado,
desenvolvendo-se a relacdo juridica entre Estado e operadores privados a partir de um
complexo de interesses, em que o Estado reclama vultosos investimentos em bens cativos e,
0s agentes privados, laboram para mitigar as ingeréncias estatais barganhando com o teor
fundamental dos servicos por si prestados.

Esta logica, porém, ndo se reflete no incremento da eficiéncia. Pelo contrario, sdo os
usuarios os afetados com menores investimentos que os devidos em infraestrutura e com a
cobranca de tarifas cada vez mais altas.

Dai que uma mudanca na formatacdo tarifaria e nos modelos regulatérios hoje
operantes se afiguram, mais que qualquer decisdo pela titulariedade publica ou privada dos
bens e atividades, indispensaveis, de modo a fomentar que os investimentos em bens cativos
sejam efetiva e adequadamente empreendidos, sem que eventuais reequilibrios econémico-
financeiros sejam necessarios ou barganhas relativamente ao desempenho e qualidade dos
servicos tomem lugar.

Sobre este ponto, voltaremos oportunamente quando tratarmos da modelagem tarifaria

e da regulacdo de performance e resultados (111.1 e 111.3).

2.3. Conclusoes parciais e algumas sugestdes iniciais

Ao curso do processo de escolha de um modelo organizativo para as smart grids,
deverdo ser ponderadas pelo constituinte derivado ou pelo legislador, em primeiro plano, e,
posteriormente, pelo regulador, os prés e contras de cada um dos formatos habilitantes,

elegendo-se prioridades e, ao fim, um direcionamento politico-ideoldgico para o setor que
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melhor se relacionem com as peculiaridades econdmicas, culturais e sociais de cada
jurisdicéo.

Na pratica, porquanto as smart grids sdo tecnologias ainda em estagio de
desenvolvimento que ndo foram amplamente testadas, ndo ha, até o presente momento, ao
menos ndo em grande escala, experiéncias concretas que possam fornecer dados bastantes e
confidveis sobre que modelo(s) de acesso a entrada e atuacdo dos operadores no mercado se
afiguraria(m) mais eficiente(s).

Ousamos, no entanto, com base em tudo quanto ja expusemos, indicar que, a principio,
a habilitacdo pela via da autorizacdo se afiguraria mais habil, comparativamente ao vinculo
contratualizado da concessao, a fazer frente as dindmicas das smart grids.

N&o como consequéncia de se considerar mais eficiente e adequada a privatizacdo da
titularidade dos bens e servigos que compdem a rede elétrica — com 0 que ndo anuimos; mas
como resultado de a implementacdo de uma indudstria cujo funcionamento ainda se encontra
em fase de experimentacdo e cuja natureza é altamente tecnoldgica e dindmica reclamar
progressos e acomodacBes constantes da regulacdo, o que vinculos contratualizados néo se
mostram passiveis de absorver sem altissimos custos de transacdo para o Estado e demorados
procedimentos de renegociacdo que muitas vezes dificultam ou emperram o avango da
regulacdo e, conseguintemente, da industria.

Quer dizer, as smart grids, por sua natureza altamente tecnoldgica e dindmica,
demandardo um processo de constante adaptacdo e atualizacdo das infraestruturas e dos
respectivos servicos e de continua aprendizagem por parte do regulador a fim de que a
estrutura regulatdria possa evoluir pari passu com a industria.

Dai a exploracdo destas atividades a partir de um regime juridico calcado em um
sistema de principios e regras mais flexivel e maledvel mostrar-se-nos mais adequada a
garantir a implementacdo e eficiente desenrolar das redes inteligentes, razdo pela qual os
titulos habilitantes que vinculem menos intensamente o regulador a formulas e projetos pré-
concebidos, fornecendo-lhe maiores espacos de liberdade de conformacéo, parecem-nos mais
apropriados para o atingimento destes fins.

Além disso, a eficacia dos processos licitatorios e dos respectivos contratos de
concessao tradicionais em atingir os objetivos visados pelo administrador e, em ultima

instancia, pelo ordenamento juridico, depende primariamente da habilidade do poder
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concedente em especificar adequadamente as suas necessidades, detalhando os investimentos
especificos que serdo necessariost?.,

No caso das smart grids, essa especificacdo adequada mostra-se, de um lado, ainda
mais essencial, devido aos altos custos das infraestruturas e a presenca de custos afundados
que “aprisionam” (lock-in) o operador as escolhas (em termos de projetos, tecnologias,
operatividade, etc.) realizadas pelo poder concedente, tornando impossivel ou sobejamente
oneroso alterar formatos ap0s iniciados os investimentos; e, de outro lado, ainda mais dificil,
uma vez que ndo s6 ndo foram plenamente conhecidas e testadas as tecnologias ja
desenvolvidas, como ndo podem ser antecipadas ou conhecidas pelo poder concedente todas
tecnologias que, em médio ou longo prazo, advirdo.

Atrelar, pelas vias da concessdo tradicional, o operador privado a um projeto
especifico desenvolvido pelo poder concedente para as smart grids, portanto, pode ter o
desastroso efeito de condenar estas infraestruturas e estes servicos a rapida obsolescéncia ou
impor 6nus e custos incalculdveis a todas as partes interessadas.

Estas constatacdes, entretanto, ndo implicam uma solucdo absoluta e universalizavel
em prol do titulo habilitante da autorizacdo, nem inquinam a validade e a legitimidade de uma
eventual decisdo do poder politico-legislativo ou do préprio regulador de contratualizarem o
vinculo juridico; tampouco de uma opg¢do por parte do constituinte derivado ou do legislador
em afetar as atividades e servigos exercidos a partir das redes inteligentes a um regime de
titularidade publica.

Por ser a autorizacdo um titulo que confere, naturalmente, menor estabilidade e
seguranga ao agente econdomico, demanda um alto grau de confianca nas instituicOes
regulatorias de que os direitos e interesses legitimos dos investidores ndo serdo desguardados
e que as mudancas regulatorias serdo implementadas de forma ponderada, coordenada e
gradual, sem rupturas intensas, arbitrarias e/ou inesperadas nos respectivos regimes juridicos.
Em se tratando de investimentos vultosissimos, seguranca € palavra de ordem.

Sucede que nem todos os paises contam com instituicGes regulatérias que gozam de
suficiente reputacdo e grau de confiabilidade ou levem a cabo processos dialogicos e
cooperativos legitimadores das novas solucgdes regulatorias encontradas para o setor. Pode,
entdo, a depender de peculiaridades de cada jurisdi¢do, tornar-se indispensavel celebrar um

contrato.

121 SAUSSIER (2013, p. 2-3)
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Ademais, optando o constituinte/legislador pela publicatio e eventualmente n&o
comportando os regimes juridicos nacionais formas outras de conferir a titulo ndo precério a

delegagdo®??

, pode ocorrer de a concessao ser a Unica formatacao possivel.

Em ambas as hipdteses, a contratualizacdo do vinculo podera haver de ter lugar,
deixando, assim, de ser uma opcao factivel ou juridicamente valida a habilitacdo pela via da
autorizagéo.

Nestes casos, serd condi¢do para o bom funcionamento e desenvolvimento da industria
lancar mdo de técnicas contratuais que expurguem ou reduzam substancialmente as
ineficiéncias atreladas as formulas contratuais e sobretudo as concesses tradicionais expostas
supra, melhor direcionando riscos e prevendo modos de renegociacdo mais céleres, além de
abrir maiores espacos ao gradual preenchimento das lacunas contratuais pelo regulador.

Uma delas consiste em flexibilizar o prazo de duracdo do contrato e fixar o termo ad
quem no atingimento do montante total de lucro esperado pela concessionéria, atuando como
principal critério para escolha do contraente a menor receita acumulada ou (ultimo) valor
presente de lucro (Last Present-Value-of Revenue — LPVR)'%3. O governo, entdo, submete um
maximo tarifario e um taxa de desconto, que pode ser fixa ou variavel, e o operador ird
executar as obrigacOGes contratuais sob estes pardmetros até que o LPVR seja atingido,
reduzindo substancialmente a necessidade para renegociagdes no curso do contrato.

Uma segunda técnica, que enderecaria os problemas de inaptidao do poder concedente
em pré-conceber e pré-formatar os investimentos a serem realizados, consiste em empreender
uma contratacdo integrada, em que o poder publico divulga os principais objetivos que
pretende alcangar com o contrato e, 0s potenciais contratados, apresentam propostas — dentre
elas uma vencedora — que abarquem ndo sé 0s projetos executivos, como 0s projetos basicos
passiveis de alcancarem os objetivos arrolados pelo poder concedente.

O modelo congrega vantagens de viabilizar a apresentacdo de propostas mais criativas
e mais afinadas com a técnica e a expertise da indUstria e de vincular o concessionario ao
projeto apresentado, criando um onus motivacional e argumentativo refor¢ado para eventuais
pedidos de recomposicao do equilibrio econémico-financeiro.

Finalmente, uma nova modelagem contratual de “performance” ou de “resultado”
permite atrelar o valor a ser pago ao concessionario ndo (s6) aos custos por ele incorridos

durante a implementacdo do projeto, mas aos resultados a serem atingidos, ficando as metas e

122 O Brasil é um bom exemplo, preceituando o artigo 175 de sua Constituigdo que “Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo
de servicos publicos”.

123 SAUSSIER (2013, p. 10).
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os parametros de performance remetidas a gradual e constante definicdo e adaptacdo pelo
regulador a luz das realidades concretas e dos resultados j& alcangados, conforme

elucidaremos em I11.1.

3. Formatacéo da tarifa

Além de incrementar custos de transacdo e gerar graves ineficiéncias sob a oGtica
econbmica, na forma vista acima, o modelo regulatorio-tarifario atual ndo garante que as
sucessivas revisoes tariférias reflitam ganhos de eficiéncia e qualidade dos servigos prestados,
impondo aos consumidores Onus e riscos que ndo condizem diretamente com uma majoragéo
da utilidade que auferem destes bens e servicos — 0 que, no nosso entender, € um problema
ainda maior.

Sendo assim, a modelagem regulatéria para incorporacdo das redes inteligentes nédo
pode desguardar a formatacdo tarifaria, sendo esta uma questdo fundamental para o
enderecamento dos graves niveis de ineficiéncia e obsolescéncia manifestados atualmente

pela industria elétrica.

3.1. Regimes tarifarios tradicionais

Consoante PETROV et al. (2010), os principais regimes tarifarios existentes podem
ser divididos em duas grandes categorias: (i) os baseados em custos (rate-of-return); e (ii) os
baseados em incentivos (sistema cap e yardstick), embora dificilmente as diferentes
jurisdicdes®?* os apliquem em suas formas teoricas puras, sendo usualmente o caso de serem

misturados e complementados uns pelos outros.

3.1.1. Rate-of-Return

Sob este modelo, o regulador arbitra para a operadora, em cada periodo regulatorio
(geralmente de um ou dois anos'?), um valor tarifario que seja capaz de cobrir as despesas
(incluindo custos de capital — CAPEX — e custos operacionais — OPEX) incorridas na

implementacdo, manutencao e operacdo das infraestruturas sob sua gestdo e de conferir uma

124 para os diferentes regimes tarifarios de 16 paises membros da EU, v. EURELECTRIC (2011, p. 32-37)
125 PETROV et al. (2010, p. 5)
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taxa de retorno (lucro) suficiente para manter equilibradas as contas da companhia e permitir
que dé continuidade as suas atividades.

Assim, a tarifa é, basicamente, formada pelo ressarcimento dos custos despendidos
mais um percentual de lucro arbitrado/autorizado pelo regulador — dai a referéncia a este
modelo tarifario como fundado essencialmente em custos.

Tais custos, para integrarem a base tarifaria, hdo-de ser aprovados em sede regulatoria,
seja ex-ante ou ex-post.

Mediante aprovacdo ex-ante, incumbe ao operador apresentar um plano de
investimentos programados para o periodo regulatério subsequente, justificando a pertinéncia
e necessidade dos custos em que calcula incorrer e dos requerimentos de retorno
respectivos'?®, cabendo ao regulador aprova-los ou ndo. Uma vez aprovados, a cobertura de
tais custos mais o percentual de lucro passam a integrar a tarifa a ser praticada uniformemente
durante todo o préximo periodo regulatério, sendo eventuais custos adicionais incorridos, mas
ndo previstos, postergados para averiguacdo no periodo subsequente.

A partir de um aprovacdo ex-post, o operador, ao longo do periodo regulatorio, incorre
em custos de capital e custos operacionais relacionados as infraestruturas geridas, vindo
posteriormente, o regulador, a analisar os efetivos investimentos despendidos e a autorizar (ou
ndo) a sua inclusdo na base tarifaria para o periodo regulatério seguinte, com vista a permitir o

ressarcimento das despesas realizadas.

3.1.2. Sistema Cap

O sistema cap repousa, em sintese, em que 0S pregos ou as receitas MAaximos
permitidos a serem auferidos pelo operador sejam fixados antecipadamente para cada periodo
regulatdrio (geralmente de trés a cinco anos)*?’, variando a sua margem de lucro de acordo
com a economia de custos que conseguir realizar.

Quer dizer, tal modelo n&o garante ao operador uma determinada margem de lucro, tal
como o0 modelo de rate-of-return. Ao revés, fixa um limite-teto (cap) para o valor da tarifa ou
para 0 montante de receitas, extraindo-se a margem de lucro do operador da diferenca entre 0s

custos incorridos pelo operador e o cap.

126 SOLVER (2005, p. 42)
127 PETROV et al. (2010, p. 5)
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Como resultado, “os operadores podem ganhar mais ou menos lucros, dependendo de
qudo eficientemente planejam e operam os seus sistemas”'?®, de modo que, quanto menores
forem os seus custos finais, maiores os lucros obtidos, e vice-versa.

Dai ser este modelo considerado como baseado em incentivos porque, em tese, motiva
0s operadores a aplicarem mais eficientemente os seus investimentos, visto se beneficiarem de
quaisquer reducgdes de custos.

A depender de qual variavel é fixada como cap, se 0 preco ou a receita, o sistema é
denominado price-cap ou revenue-cap.

Em price-caps, a formula que geralmente é a mais aplicada e teve desenvolvimento no
UK, é a RPI-X: [Rt = (RPIlt.1 — Xp — Y1) X Re.1], em que R é o prego-teto fixado pelo regulador;
RPI o Retail Price Index, i.e. o indice de preco de retalho, que reflete as mudancgas nos custos
de uma cesta de produtos e servicos de retalhos a vista da inflacdo; X, o fator genérico de
eficiéncia aplicado para o periodo regulatério p (de 3 a 5 anos, normalmente); e Y, o fator
individual de eficiéncia do operador por ano t, determinado a luz de um benchmark de
eficiéncia eleito pelo regulador'?,

A esta férmula pode ser somado, ao final, uma fator Z, que reflete fatores exdgenos
que independem do poder de ingeréncia do operador e que podem majorar ou minorar 0s énus
que Ihe s&o impostos, como, p. ex., um tributo que afete especial e anormalmente as contas da
companhia regulada.

O preco maximo permitido a cada operador para o periodo t resulta, entdo, da taxa
geral de inflacdo fixada para o ano anterior (RPIt.1), descontada dos ganhos de eficiéncia
esperados genericamente para o sistema no periodo regulatério (Xp) e individualmente para o
operador no interim de um ano (Yt), multiplicado pelo prego-teto fixado no ano anterior (Rt.1),
podendo ou ndo ser descontado ou somado, ao fim, o impacto (positivo ou negativo) de um
fator exdgeno Z.

Logo, quanto maior for a produtividade do operador relativamente ao fator-X fixado
para todos os agentes do mercado (i.e. se a sua produtividade for superior a esperada para o
setor) e quanto maior for a sua eficiéncia relativamente ao nivel Y individual (i.e. se for mais
eficiente que o fator imposto), maior serd a sua margem de lucro relativamente ao preco-teto
R, internalizando o operador os ganhos decorrentes da economia dos custos incidentes na

operacao e gestdo de sua atividade.

128 SYNAPSE ENERGY ECONOMICS (1997, p. 8)
129 SOLVER (2005, p. 43)
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Ao fim do periodo regulatorio, o preco-teto é recalculado, alinhando-se com a
evolucdo de custos do periodo e com os ganhos de eficiéncia e produtividade alcangados pela
industria, 0 que permite, em principio, a0 mesmo tempo, atualizar os parametros de custos
incorridos pelos operadores e repassar para os consumidores os beneficios auferidos com a
majoracdo dos niveis de eficiéncia no sistema como um todo e por cada operador.

Para regimes revenue-cap, a logica e a formula aplicadas sdo, basicamente, as
mesmas. A principal diferenca que enseja a incidéncia de um regime revenue ao invés de
price-cap é a de que o0 primeiro permite incorporar com menores traumas aos lucros dos
operadores programas de eficiéncia energética implementados para reduzir o volume total de
vendas e transporte de energia elétrica.

Em revenue-caps, porque o teto diz respeito ao limite maximo de receitas que um
operador pode auferir de sua base de consumidores, quanto menos consumidores, maior
podera ser a margem de lucro do operador, considerando que incorrerd em menores custos
para prestar servigos a uma quantidade menor de usuarios ou a uma demanda menor de
volume consumido.

As revisOes tarifarias, sob o sistema cap, pode operar sob duas principais formas:
linked e unlinked caps, de acordo com a consideracgdo ou ndo da projecéo real de custos para a
fixacdo da base tarifaria e a forma com que a andlise dos custos se dard, se ex- ante ou ex-
post.

De acordo com PETROV et al. (2010, p. 8), no primeiro caso, as receitas a serem
auferidas pelos operadores encontram-se conectadas (linked) aos niveis permitidos de OPEX e
CAPEX, i.e. aos desembolsos que serem realizados pelas companhias a niveis de
investimentos ou operacionais, que sdo analisados ex-ante pelo regulador.

Em regra, o CAPEX é examinado individualmente por companhia, mediante as suas
préprias projecdes, enquanto o OPEX autorizado é calculado com base em benchmarks
formados a partir de médias de custos operacionais histéricos incorridos pela industria,
aplicando-se, assim, a generalidade dos operadores.

No segundo caso, as receitas ndo se encontram vinculadas a custos a serem incorridos
durante o periodo regulatorio, prescindindo, como regra, de uma andlise ex-ante das projecdes
de custos. A revisdo tarifaria é feita automaticamente através da incidéncia de uma formula
matematica pré-concebida que ajusta as receitas permitidas a partir dos custos reais incorridos

pela companhia em um ano pré-especificado.
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Tipicamente, explica PETROV et al. (2010, p. 9), neste caso, 0s custos reais, € ndo
projetados, sdo averiguados ex-post, através, p. ex., de benchmarks formados a partir das
médias da industria para CAPEX e/ou OPEX.

Como ¢ intuitivo, o sistema de controle de custos ex-ante impde maiores 6nus ao
operador em demonstrar a pertinéncia dos investimentos programados, vinculando-o mais
intensamente aos planejamentos realizados e permitindo que tenha uma maior seguranca de
retorno dos investimentos realizados.

O sistema ex-post, por sua vez, gera maiores incertezas quanto ao ressarcimento ou
ndo de custos incorridos pelo operador, podendo estimuld-lo a tomar decisdes mais
conservadoras. Porém, atribui uma responsabilidade mais acentuada quanto aos gastos
realizados, potenciando que o0s operadores suportem o0s riscos das escolhas que
empreenderem, repassando aos consumidores unicamente o ressarcimento de despesas que
efetivamente, na pratica, demonstrarem ser legitimas.

Sucede que a assimetria informacional — e até técnica — que marca a relacdo
regulador/regulado torna sobremaneira dificil™*® para o regulador julgar a idoneidade,
cabimento e legitimidade dos projetos levados a efeito e dos custos incorridos pelos
operadores, seja em regimes ex-ante ou ex-post.

Isto tem o efeito, em uma avaliacdo ex-ante dos custos, de estorvar que o regulador
avalie se os gastos de capital projetados pelos operadores serdo efetivamente necessarios e
eficientes, no sentido de as despesas superarem 0s 6nus impostos aos consumidores com o
incremento da base tarifaria, levando a que acabem por depositar peso demasiado nas
informagdes prestadas pelos regulados®®t,

E, como as companhias reguladas tém indmeros incentivos para inflar os custos
programados com vista a ampliarem a sua margem de manobra e, posteriormente, de lucro e
aprovisionarem recursos para eventuais gastos ndo programados, o resultado pode ser uma
tarifa final mais alta que a devida ou desejada a ser paga pelos usuarios.

No que tange as avaliacBes ex-post, tais margens de manobra sdo reduzidas.
Entretanto, o conservadorismo e a aversdo ao risco se tornam maiores, além de a incursdo ja
efetivada em gastos e investimentos e a assimetria informacional atribuirem uma maior poder
de barganha ao operador quanto a inclusdo de custos — ainda que ineficientes — na base
tarifaria, havendo uma forte propensao a onerosas disputas e um forte argumento em prol do

equilibrio das contas dos operadores.

130 SOLVER (2005, p. 42)
131 PETROV et al. (2010, p. 9)
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Por isso, uma conjugacdo de avaliagOes ex-ante e ex-post pode se mostrar, embora
custosa, mais adequada, conjugando os bonus de ambos os regimes e, de um lado, mitigando
as margens de manobra dos operadores com avaliacbes posteriores que analisem as suas
contas comparativamente as projecdes apresentadas e repassarem para 0s consumidores as
economias decorrentes de eventuais investimentos ndo realizados, bem como, de outro lado,
mitigando o poder de barganha a partir da vinculacdo do operador as projecdes outrora

apresentadas.

3.1.3. Yardstick

O sistema yardstick busca simular a légica e a competi¢cdo de mercado em ambientes
de precos regulados, calcando-se na determinacdo, pelo regulador, de um preco ou receita-
base calculados a partir da performance média da industria, sendo recompensados 0s agentes
que superarem os parametros fixados e punidos 0s agentes que ndo atingirem as médias de
performance fixadas.

Logo, 0s agentes que se apresentarem mais eficientes que a média da industria
auferirdo maiores lucros, e 0s operadores que apresentarem custos e niveis de produtividade
superiores a média, arrecadardo prejuizos, tal como ocorre em mercados liberalizados.

Tal modelo é aplicado paradigmaticamente nos Paises Baixos, funcionando da
seguinte forma: “as receitas totais sdo fixadas por um fator de eficiéncia no nivel eficiente de
custos (o parametro de referéncia [yardstick]), calculado a partir da média dos custos de todos
os operadores ao fim do periodo regulatério. O parametro de referéncia inclui tanto os custos
de capital quanto os operacionais, de modo que os operadores sdo livres para alocar as
receitas totais entre estes custos”*%?,

Isto é, o regulador, como regra, nem aprova, nem rejeita projecbes ou efetivas
incursGes em custos, ex-ante ou ex-post, tampouco intervém na forma com que os gastos sdo
realizados pelos operadores. Limita-se a calcular para indistria ou para os operadores
individualmente considerados os patamares de receitas permitidos, deixando para os agentes

regulados as opg0Oes sobre como investir e realizar os gastos.

132 OECD (2011, p. 136)
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3.1.4. Balanco critico

Ha uma grande divergéncia perante a doutrina acerca da eficiéncia dos diversos
modelos tarifacdo analisados, existindo estudos teoricos e praticos que pendem a favor e
contra cada um dos mencionados modelos'®,

De modo geral, porém, existe um razoavel consenso®* de que o modelo rate-of-return
tém o potencial de gerar cenarios de sobreinvestimento, enquanto o sistema cap potenciaria
cenarios de subinvestimento, afetando a qualidade dos servicos prestados.

No primeiro modelo, ficando garantidos o ressarcimento dos custos e uma taxa de
retorno razoavel ao operador, inexistem incentivos para que as operadoras reduzam 0s custos
ou se valham de processos produtivos mais eficientes.

Ademais, em virtude da assimetria existente entre reguladores e regulados, ha, na
pratica, a inser¢do indiscriminada dos custos na base tarifaria e, consequentemente, a
majoracao reiterada das tarifas independentemente de ganhos de eficiéncia ou de qualidade
nos processos produtivos, alocando unicamente nos consumidores 0s riscos das variagdes de
custos e das escolhas tomadas pelos operadores.

Logo, a despeito de tal modelo tarifario propiciar um ambiente de maior seguranca aos
operadores a fim de que implementem investimentos, o seu resultado final pode ser, de um
lado, o encorajamento do aumento da quantidade dos investimentos, sem assegurar,
entretanto, a qualidade e eficiéncia das alocacbes de custos realizadas; e, de outro lado,
renegociacdes e aumentos tarifarios continuos, visto que os novos investimentos realizados
pela operadora, porquanto majoram 0s custos incorridos, sdo quase que automaticamente
repassados para os consumidores, acrescendo, por conseguinte, os custos (especialmente de
transacdo) atrelados a relacdo juridica.

Por sua vez, o segundo modelo (cap), comparativamente ao primeiro, por flexibilizar o
link existente entre os custos incorridos e a remuneracdo final do operador e incluir como
variavel tarifaria pardmetros de produtividade e eficiéncia, tem o conddo de conduzir a
alocacdo de custos mais racional e eficiente, repassando as economias incorridas pelo
operador ao consumidor final, e tornar mais estavel o padrdo tarifario, evitando reiteradas e
custosas renegociagoes.

Apesar disso, a logica sob que opera tal regime tarifario (tanto price-cap quanto

revenue-cap) pode levar a que reducdo dos custos por parte dos operadores ultrapasse 0s

133y, MULLER (2011, p. 4)
134y PETROV et al. (2010) e MULLER (2011)
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limites para garantia de niveis razoaveis e desejados de qualidade dos servicos e,
particularmente no caso de price-caps, que haja incentivos para o incremento da oferta,
minando os objetivos de eficiéncia energética do sistema.

Isto porque, inexistindo garantias a percentuais fixos de lucro, quanto maiores as
economias em termos de custos, maior o retorno auferido pelo operador. Dessa maneira, ha
fortes estimulos para que os operadores reduzam ao méaximo as despesas, criando ambiente
propicio a que sejam adiados investimentos de capital na atualizacdo tecnologica dos bens e
no incremento da qualidade dos servi¢os, uma vez que tanto um quanto outro implicam em
despesas consideraveis cujo retorno ndo so esta sujeito a riscos, como, se este ocorrer, sera de
forma diferida e em longo prazo.

Relativamente ao segundo ponto, a margem de lucro dos operadores, particularmente
no regime price-cap, pode ser também ampliada com o incremento da demanda, seja porque,
em industrias de rede, conforme explicamos supra (l.1.1.1), o custo marginal decresce a
medida que a infraestrutura € mais aproveitada, gerando economias para o0 operador; seja
porque, quanto maior o volume consumido, maiores serdo as entradas para o operador e,
conseguintemente, maiores 0s ganhos auferidos.

Em regimes revenue-cap, este problema é substancialmente mitigado. No entanto, 0s
incentivos para 0 acesso de uma base maior de consumidores a servigos essenciais e de boa
qualidade s&o reduzidos, fazendo com que tampouco este modelo se afigure ideal.

Finalmente, no que tange a modelagem yardstick, a sua principal vantagem perante
todos os demais € permitir que 0s proprios operadores tomem, livremente, as decisdes de onde
e como alocar os custos que lhe sejam permitidos incorrer, assumindo, assim, 0s riscos das
escolhas que empreenderem e reduzindo os onus impostos ao regulador de constantemente
avaliar o cabimento, idoneidade e legitimidade das despesas realizadas.

Isto enseja que os maleficios decorrentes das assimetrias informacionais e técnicas que
existem entre regulador e regulados sejam expurgados da base tarifaria, tornando mais justa a
alocacdo de riscos e potencializando que somente 0s custos que impliqguem em majoracéo de
sua utilidade sejam repassados aos consumidores.

A despeito disso, 0s mesmos problemas de desincentivos em investimentos
apresentados pelo sistema cap podem ocorrer, na medida em que a remuneracdo dos
operadores € majorada caso incorram em custos inferiores a média da industria.

Acerca deste ponto, elucidaremos quando formos tratar da tarifacdo de incentivos

(111.3.1), ha ja iniciativas regulatdrio-tarifarias que acrescem a base de calculo das tarifas — e
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isto pode ser implementado em quaisquer dos modelos j& analisados — variaveis de qualidade
e de performance, atrelando a remuneracdo dos operadores a niveis estabelecidos pelo
regulador como minimos para assegurar a boa qualidade dos servicos prestados e o
atingimento dos objetivos do sistema elétrico.

Um segundo ponto negativo do sistema yardstick € o seu potencial de dificultar que
alocacOes de capital relacionadas a inovagOes tecnoldgicas e adaptacdes a evolucdo da
industria que se déem no interim do periodo regulatério e que, em consequéncia, ndo tenham
integrado a base tarifaria de referéncia para aquele periodo, sejam tempestivamente
consideradas e recuperadas pelo operador.

Isto acontece pois somente no periodo regulatério seguinte a legitimidade de insercao
destas varidveis na base de calculo tarifario € considerada pelo regulador, podendo ser,
inclusive, o caso de os operadores serem penalizados financeiramente — por incorrerem em
custos superiores a medida de referéncia em razdo deste tipo dispéndio — por adotarem
solugdes mais inovadores e condizentes com o desenvolvimento tecnoldgico da industria.

De resto, a tarifacdo yardstick, ao mesmo tempo em que pode alavancar uma
competicdo eficiente entre os operadores e gerar, como consequéncia, maiores utilidades aos
consumidores, pode ter o efeito inverso de estagnar a industria em uma media ineficiente,
prejudicando 0s Usuarios.

Como os parametros de referéncia de custos/precos/receitas sdo fixados, em regra,
com base na média da industria, os resultados da regulacdo reforcardo as tendéncias do
mercado. Logo, se 0s niveis de servico e produtividade ja sdo, na média, satisfatérios, o
sistema yardstick tem o potencial de incentivar as companhias a se tornarem cada vez
melhores. Por outro lado, se a média do mercado é ineficiente e os padrdes de servicos abaixo
do desejavel, os parametros de referéncia refletirdo estas caracteristicas (sera o caso, assim, de
nivelar “por baixo” o mercado), ensejando que as necessarias melhorias no ambiente
regulatério se déem somente a longo prazo.

Por esta razdo, e a pratica assim demonstra, modelagens yardstick s6 funcionardo em
regimes regulatérios e ambientes regulados evoluidos, com parametros aceitaveis e razoaveis
de servico. Para jurisdicdes em que melhorias substanciais e urgentes precisam ser
implementadas, esta modelagem ndo nos parece apropriada.

A vista do exposto, nenhum dos modelos tradicionais de tarifacdo analisados é capaz
de absorver os investimentos necessarios a implementacdo e desenvolvimento das smart

grids.
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De um lado, as redes inteligentes demandam niveis Otimos e constantes de
investimentos e operacdo, 0 que o regime rate-of-return ndo pode empreender sem altissimos
e insuportaveis 6nus aos consumidores e sem garantia de eficiéncia das escolhas realizadas e,
0s sistemas cap e yardstick, ndo possuem incentivos para implementar, devido as taxas de
retorno varidvel sob que operam e acabam por impor aos operadores que cortem tanto quanto
possivel custos de capital e custos de operacdo para ampliarem a sua margem de lucro, sendo
0 caso, inclusive, de penalizar financeiramente o0s agentes regulados caso invistam em
inovacOes que nao foram permitidas ou integradas na base tarifaria.

Por outro lado, modelos rate-of-return e cap impdem ao regulador, em maior ou
menor grau, pesados 6nus e dificuldades em aferir a idoneidade, legitimidade e eficiéncia dos
custos incorridos pelos operadores, o0 que acaba por fomentar um comportamento oportunista
dos operadores e repassar para 0s consumidores custos que nem sempre se traduzem em
melhorias dos servigos prestados.

Além disso, tanto o regime rate-of-return, quanto o price-cap incentivam o0s
operadores a incrementar a demanda, majorando 0s ganhos dos operadores a proporcao que
cresce 0 volume de energia negociado, indo de encontro as metas de eficiéncia energética e
racionalidade de consumo que constituem um dos nucleos fundamentais das redes
inteligentes.

E, apesar de o regime revenue-cap ndo sofrer deste mal, tampouco promove incentivos
para manutencao, fidelizacdo e conquista de clientes, o que além de ser contrario a uma logica
comercial-econdmica de mercado, pode vir a ser sobremaneira danoso em um ambiente cada
vez mais competitivo e dindmico propiciado pelas redes inteligentes.

O unico regime que poderia neutralizar o comportamento oportunista dos operadores e
incrementar uma racionalidade eficiente de mercado seria 0 modelo yardstick, por vincular a
remuneracao dos agentes a parametros de eficiéncia.

Todavia, ja expusemos, 0 sucesso desse modelo depende de um nivel minimo e a
priori de produtividade e eficiéncia da indUstria para surtir resultados, 0 que ndo é o caso da
maioria dos paises.

N&o obstante, esta logica de tarifacdo atrelada a performance independe do modelo
yardstick, sendo o caso de a sua aplicacdo poder vir desacompanhada dos 6nus que envolvem
aquele sistema e, portanto, servir ao atingimento de resultados eficientes em variadas
jurisdicOes, fomentando o Projeto Smart Grid.

Esta e outras inovacfes em matéria regulatdrio-tarifaria trataremos em 111.3 infra.
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3.2. Decoupling e servicos energeticos

O formato da maioria das tarifas atuais de os lucros auferidos pelos operadores do
mercado elétrico encontrarem-se umbilicalmente conectados ao volume de energia consumida
pelo usuérios (quanto maior o volume injetado, transportado e comercializado de energia,
maior a remuneracdo) j& ndo se mostra sustentdvel com o advento das redes inteligentes,
porquanto um dos principais impactos esperados e desejados com estas tecnologias &,
precisamente, a eficiéncia energética, no sentido de promover reducgdes drasticas do volume
de energia consumido e, por conseguinte, do volume gerado e transportado.

A dissociacdo (decoupling), ainda que parcial, entre o lucro obtido pelos operadores e
0 volume de energia vendido e transportado €, assim, essencial para incentivar e sustentar
investimentos em um mercado energético eficiente e cada vez mais dinamico.

Sob este esquema, conforme TOMAIN (2009, p. 960), um dos principais modelos € o
straight fixed variable rate design (SFV), em que os custos fixos do operador (v.g. custos de
capital e alguns custos de operagdo como mdao-de-obra e manutencdo da rede) sdo alocados
em uma componente fixa da tarifa, que preferencialmente deve ser cobrada de cada tipo de
consumidor de acordo com o seu perfil de consumo (pequenos, médios e grandes
consumidores) e dos dnus que impde ao sistema (areas urbanas versus areas rurais, periodos
de pico versus periodos de no pico, etc.)**.

Os custos variaveis, como combustiveis, matérias-primeiras, capitais de curto-prazo,
etc., sdo uma varidvel a ser cobrada de forma flutuante dos consumidores, de acordo com o
seu valor em cada momento considerado.

Dai que, nesta formatacdo, os consumidores devem receber sinais de precos mais
acurados sobre os custos reais da eletricidade consumida e, por conseguinte, ajustardo a
demanda em conformidade, estando diretamente conectada com as formas dindmicas de
precificacdo (111.3.2.1).

Em contrapartida as perdas sofridas com a dissociacdo do volume negociado, a
formatacdo tarifaria devera atrelar os patamares de lucro passiveis de serem auferidos pelos
operadores a consecucdo de metas e resultados arrolados pelo regulador, sob um enfoque de

tarifacdo de performance e resultado (111.3.1).

135 Para outras sugestdes de decoupling, v. TOMAIN (2009)
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Sendo assim, se atingidas as metas tracadas pelo regulador e quanto mais eficiente os
resultados sejam obtidos, ficara resguardado o lucro esperado e devido para os operadores
independentemente dos volumes de energia transportados, gerados ou fornecidos.

Em adicdo, as novas possibilidades de prestacdo de servicos energeticos advindas com
as redes inteligentes contribuirdo direta e substancialmente para a formagdo da base tarifaria
dos operadores, compensando as reducdes nos volumes de energia negociados.

Os comercializadores, ao invés de simples fornecedores de energia elétrica, poderao
prestar aos consumidores importantes servicos como os de instalacdo de programas e
softwares de gerenciamento de energia (v.g. permitindo o controle automético ou remoto dos
aparelhos electronicos), assessoria em assuntos de eficiéncia e poupanga energética (v.g.
formatacdo dos padrbes de consumo, que smart appliances melhor se adequam ao perfil de
consumo, como programar ou operar remotamente tais equipamentos), apresentacdo de planos
customizados para cada perfil de consumo (v.g. que tipos de tarifa melhor se adequam ao
perfil do consumidor), realizacdo de estudos de viabilidade de instalacdo de geracédo
distribuida, e assim por diante.

Da mesma forma, da parte dos transportadores — sobretudo distribuidores em relacéo
aos geradores distribuidos —, poderdo ser ofertados servigos de estudos de viabilidade de
instalacdo das fontes geradores, planos customizados para as diferentes necessidades de cada
fonte geradora (v.g. uma maior resiliéncia para as redes intermitentes) e servigos atinentes ao
gerenciamento ativo das redes, incluindo a transmissdo, tratamento e analise de dados e
informacdes.

Finalmente, quanto aos geradores, poderdo incrementar as suas receitas mediante a
prestacdo aos transportadores dos denominados servigos ancilares, relacionados ao controle e
compensacdo de poder reativo, ao controle de voltagem, ao armazenamento de energia, a
simetria fasica, & impedancia da rede, etc'*®, sendo o caso, ainda, de se questionar em que
medida a seguranca do sistema ofertada pelas diferentes matrizes energéticas deva ser uma
variavel da tarifa a ser cobrada dos consumidores e revertida em prol dos geradores, sobretudo
daquelas fontes que s&o as Gltimas e serdo cada vez mais raramente despachadas®®’.

A reducdo no total do volume de energia fornecido, entdo, é capaz de ser compensada
— e ultrapassada — pelos servicos de alto valor agregado que as smart grids incitardo,

tornando-se os operadores “provedores de servigos energéticos” 38,

138 OVERBEEKE; ROBERTS (2002, p. 18)
137 Sobre o0 ponto, inclusive com estudos matematicos-econdmicos, v. CASTRO; DUTRA (2012)
138 FERREY (2012, p. 23
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As redes inteligentes, em consequéncia, viabilizardo uma profunda mudanca na l6gica
dos servicos e relagBes intersubjetivas que tém lugar no setor elétrico, demandando, assim,

que uma nova formatacao regulatoria e tarifaria tenha lugar.
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PARTE |11 — UMA NOVA REGULAGAO PARA O SETOR ELETRICO

A profunda mudanca do sistema elétrico cria, vimos, desafios que devem ser
adequadamente enderecados pelo regulador, de modo que seja estabelecido um arcabougo
regulatério-institucional condizente com as dinamicas relacdes que terdo lugar nos mercados
energéticos com o advento das smart grids, capaz de conferir a seguranca e o incentivo
necessarios ao desenvolvimento das atividades econémicas e habil a fomentar e extrair os
maiores beneficios do novo modelo aos usuarios e a coletividade.

Nessa senda, a doutrina da New Institutional Economics ressalta a importancia e a
estreita conexdo que a modelagem e a operatividade das instituicdes tém com o regular e
eficiente funcionamento do mercado, pois que afetam diversos fatores da atividade
econdmica, em especial os custos de transacao.

Em uma linha: “institutions do matter "*%°.

A fim de que se desenvolva o mercado de forma eficiente, portanto, € mister um link
estreito entre a estrutura da industria regulada e a estrutura regulatéria, devendo esta
direcionar e acompanhar a evolugédo daquela.

Caso o regulador esteja descompassado com as funcionalidades, caracteristicas e
dindmicas do setor regulado, serd, ao invés de um fator estabilizador de correcdo de falhas do
mercado, um fator desestabilizador, que criard novas falhas (as denominadas falhas
regulatdrias’4®) e/ou potenciara mais custos e riscos ao mercado, podendo postergar ou mesmo
entravar totalmente o desenvolvimento e implementacdo de inovagdes e 0 atingimento das
finalidades publicas que Ihe foram confiadas.

As novas redes inteligentes, conforme temos exposto, demandam processos eficientes
e flexiveis, capazes de absorver as transformacGes constantes das tecnologias e das relacoes
intersubjectivas que propiciardo, 0 que 0s esquemas regulatérios atuais ndo sdo capazes de
realizar, ao menos sem a imposicao de pesados 6nus e custos aos consumidores e a industria.

A correcdo de descompassos entre a racionalidade e a dindmica dos novos mercados
energéticos e a regulacdo mostra-se, entdo, cogente, de modo a atingir uma maior seguranca e
estabilidade para o sistema e garantir que sejam adequadamente desenvolvidas as

potencialidades das smart grids.

139 WILLIAMSON (2000, p. 595)
10y JORDAO (2009, p. 17)
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E sobre os possiveis meios para atingir os mencionados fins que laboraremos neste

capitulo.

1. Regulacdo de performance e resultados, horizontalizada e participativa

O sistema regulatorio hoje em vigor na maioria dos paises ocidentais calca-se,
precipuamente, em férmulas de comando e controle, que, de um lado, descrevem as condutas
a serem desempenhadas pelos agentes econdmicos no que tange ao modo de producdo
econdmica, a prestacdo de servicos, a alocagdo de recursos, receitas e riscos, a formulacéo e
oferta de produtos e a formacgdo de precos!*, e, de outro lado, prevéem a imposicdo de
san¢Oes administrativas no caso de descumprimento.

Séo, essencialmente, as medidas verticalizadas, que pressupdem e realizam os poderes
de autoridades publicos (poderes de policia ou prerrogativas de poder concedente) sobre 0s
particulares e revestem-se da coercitividade tipica das normas estatais, ordenando aos agentes
privados como, onde e quando agir, sob pena de sancéo.

Trata-se, portanto, de regras de conduta altamente descritivas e restritivas, deixando
pouca margem de liberdade aos agentes regulados sobre como desempenharem 0s seus
servicos, o que gera inumeras deficiéncias.

A primeira delas, e a mais Obvia, é a producdo de inimeras regras, complexas e
inflexiveis, para ordenaco do mercado, referida como legalismo pela doutrinal#?,

Porque a regulacdo volta-se a descricdo de condutas, e ha muitas delas no mundo
juridico, o nimero de regras expedidas é altissimo, o que além de impor pesados custos a
maquina administrativa-normativa, complexifica e dificulta sobremaneira o exercicio das
atividades econdmicas pelos agentes regulados, que devem ndo s6 conhecer e cumprir uma
infinidade de regras, como constantemente atualizar-se de acordo com a incessante producéao
normativa.

As alteracdes constantes do arcabouco regulatério impdem, vimos, pesados custos ao
Estado e aos agentes privados, ensejando que um amplo nimero de renegociacdes e revisdes
tarifarias tenham lugar ou que, no pior dos casos, a regulacdo fique blindada as evolucGes
tecnoldgicas e sociais para conferir uma maior estabilidade a industria.

Em segundo lugar, a grande complexidade advinda dos tipos e volumes de regras

expedidas impde problemas de compliance da parte dos agentes, que nem sempre podem

141 BALDWIN et al. (2012, p. 106-107)
142 |dem, p. 108
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conhecer todas as regras e atualizar-se a propor¢do que elas véo surgindo, e problemas de
enforcement da parte dos reguladores, tornando-se sobremaneira oneroso fazer cumprir as
regras regulatorias em razdo da grande quantidade de condutas sujeitas a fiscalizacéo e ao alto
potencial de litigiosidade da imposicdo de san¢des administrativas.

Em terceiro lugar, pode ocorrer que, ao invés de serem por demais descritivas e
minuciosas, as normas regulatorias, visando a abarcar um maior nimero de condutas, acabem
por se tornar por demais vagas e imprecisas, gerando grave instabilidade juridica no setor e
indefini¢cdes sobre que caminhos percorrer para a consecucao das metas regulatorias.

Uma segunda ordem de dificuldades diz respeito & grande assimetria informacional
existente entre reguladores e regulados e a consideravel propensao a captura que dai advém.

As férmulas de comando e controle, por se focarem nos meios a serem cumpridos
pelos agentes regulados, se fundam em e pressupdem um amplissimo conhecimento do
regulador acerca das técnicas, tecnologias, preferéncias e informacdes presentes no mercado.

No entanto, ndo so estes niveis de expertise sdo impossiveis de serem atingidos, como
a vantagem informacional dos operadores relativamente aos reguladores impede que estes
conhecam as reais condi¢bes do mercado e dos agentes regulados, levando a distor¢Ges no
resultado final, que é a norma regulatoria descritiva de condutas.

A extensa coleta de dados e informacfes necessaria para as regras de comando
consome muito tempo e recursos publicos, tendo em vista a amplissima quantidade de
informacdo existente na sociedade atual, além de a sua credibilidade e conteddo serem
altamente questionaveis, considerando os diferentes animos que direcionam a conduta dos
agentes interessados em omitir e/ou manipular dados e informacoes.

Assim, qualquer decisdo regulatoria serd, na verdade, uma decisdo parcial, ou
incompleta, podendo gerar falhas consideraveis no setor regulado.

Ademais, uma vez que as condutas descritas nas normas regulatorias serdo cogentes
aos agentes regulados e o seu descumprimento tera o efeito de submeté-los a sancGes
usualmente graves e bastante restritivas, hd& um incentivo reforcado para que os atores
privados envidem esfor¢cos para manipular os processos decisorios regulatérios e as
informagdes fornecidas, a fim de que as regras de conduta eleitas melhor se adéquem aos seus
proprios interesses.

E, j& que as leis delegantes de competéncias as agéncias reguladoras possuem texturas
substancialmente abertas e atribuem uma ampla margem de liberdade aos reguladores, o

controle acerca de que especificos tipos de condutas ou processos produtivos melhor
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realizardo os fins publicos pode se tornar intrincado, facilitando a captura do regulador pela
indUstria, no sentido de a selecdo das medidas regulatérias, ao invés de orientar-se para a
consecucdo do interesse publico, tornar-se distorcida ou encaminhada a satisfacdo de
interesses e ao favorecimento de grupos econémicos poderosos, dominantes do setor
regulado’®,

Todos estes fatores podem ter consequéncias desastrosas na implementacédo e
manutencdo das redes inteligentes.

Por se fundarem em e dependerem de processos altamente tecnoldgicos, as smart grids
demandam uma estrutura regulatéria capaz de absorver mudancas e incentivar inovagoes, que,
contudo, as formulas de comando e controle, por imporem standards de condutas de forma
imediata, indiscutivel'* e geral, ndo podem promover.

Com efeito, como tais normas descrevem condutas e meios que se mostram, sob
determinadas circunstancias, habeis a atingir determinados fins, uma mudanca nestas
circunstancias (tecnoldgica, social, cultural, politica, técnica) implica, necessariamente, uma
mudanca nas normas, de modo a adequar as condutas e 0s meios produtivos prescritos a nova
realidade.

Sucede que a mudancga de normas, além de custosa, é, sempre, demorada, dependendo
de tramites formais previamente estipulados cujo percurso é repleto de disputas. Logo, a
evolucdo das normas vira sempre acompanhada de pesados 6nus e estard sempre
temporalmente descompassada com as evolucdes da industria.

Em adicdo, a natureza prescritiva geral das formulas de comando e controle acaba por
uniformizar os servigos e processos produtivos levados a efeito pela indUstria, o que se, de um
lado, pode ser positivo para garantir standards minimos de seguranca e qualidade, de outro,
cria fortes desincentivos a inovacgdo e a ado¢do de solugdes criativas que mais eficientemente
e a menores custos poderiam atingir os mesmos fins e que poderiam levar a diferenciacdo dos

agentes do mercado, incitando a concorréncia.

143 A teoria da captura é exaustivamente estudada pelo grupo da Universidade de Chicago, com relevo para
George Stigler, calcando-se na constatacdo de que os poderosos grupos econdmicos que atuam nos ambientes
regulados possuem maiores condi¢des (financeiras, técnicas, tecnoldgicas, organizativas e informacionais) para
influenciar e dirigir os processos decisérios regulatdrios frente aos demais agentes interessados, que ndo sé se
encontram difusamente espalhados na sociedade, como ndo possuem 0S recursos €, mesmo, 0s interesses
necessarios para interagir de forma direta e decisiva com o regulador. Logo, a inexisténcia de convergéncia entre
os demais agentes interessados enfraquecé-los-ia perante as grandes companhias, conferindo-lhe nitida
desvantagem na disputa de interesses, de alocacdo de recursos e tomada de decisdes no ambito regulatério. Sob o
fendmeno da captura, portanto, a neutralidade técnica e a impessoalidade da agéncia ficaria “contaminada”,
deixando-se de perseguir os interesses difusos presentes na sociedade para dirigir-se naturalmente a persecucao
de interesses mais proximos e mais bem delineados defendidos pelos agentes regulados de maior porte. Sobre o
tema, v. STIGLER (1971) e LAFFONT (1991)

144 BALDWIN et al. (2012, p. 107)
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Sendo assim, a textura inflexivel e geral das normas de comando e controle torna-as
menos sensiveis as rapidas mudancas tecnoldgicas das redes inteligentes e ao necessario
fomento a inovacdo e dinamismo que as smart grids reclamam.

N&o bastasse, o0 fato de ndo estarem assentadas as técnicas e tecnologias vencedoras
das redes inteligentes desvela que qualquer solugdo uniformizadora e coercitiva adotada por
parte dos reguladores pode ser altamente danosa para o estabelecimento de modos de
producdo e servicos mais eficientes que a pratica e a concorréncia entre diversas técnicas e
tecnologias aplicadas por diferentes agentes do mercado poderiam melhor identificar.

Dai que a identificacdo, teste e escolha das formas e processos que melhor extrairdo os
beneficios das redes inteligentes pode ser melhor empreendida pelos agentes regulados, ndo
pelo regulador, especialmente por serem aqueles, ndo este, quem detém maior expertise e
informacdo para decidir que tecnologias e condutas se encontram mais bem alinhadas com o
mercado e as necessidades da industria.

Por esses motivos, entendemos que 0s esquemas regulatdrios ora em vigor, pautados
em formulas de comando e controle dos meios a serem adotados para a consecucdo das
politicas publicas pensadas para o setor elétrico, ndo séo capazes de conduzir a uma gestdo e a
resultados eficientes — e a experiéncia pratica bem denota isso, conforme ja tivemos a
oportunidade de expor ao longo do presente —, ndo se afigurando, em consequéncia,
adequados para orientarem a implementacéo e gestdo das redes inteligentes.

Reconhecendo as ineficiéncias da regulacdo tradicional para enderecar principalmente
problemas de financiamento e inovacdo dos setores em rede e a impossibilidade e
incapacidade de as instancias regulatérias tomarem decisdes totalmente acertadas sob a légica
empresarial e comercial, atualizada doutrina e ja alguns 6rgéos oficiais!*® vem defendo a
necessidade de deslocar-se a Otica da regulacdo dos meios para os fins — para os resultados e
para a performance das companhias reguladas.

No ambito das smart grids, que demandam constantes investimentos e inovacdes e
pautam-se em uma ldgica de resultados de eficiéncia energética e orientacdo dos

consumidores para reducdo do consumo e adocdo de preferéncias informadas, parece-nos

1450 ERGEG (2009, p. 31) reconhece que “um principio chave de boa regulacio — ndo apenas no setor elétrico,
mas também em outros negocios regulados — é se concentrar nos resultados da entidade regulada e nos efeitos de
uma dada atividade ou servico, ao invés de tentar influenciar processos internos e atividades da companhia
regulada (e.g. pela interferéncia no gerenciamento da tomada de decisdes). E assumido que a industria regulada —
operadores de rede de eletricidade, neste caso — tém melhores competéncias, know-how e capacidades para
atingir todas as solugdes necessarias e atividades no ambito de seu proprio negécio; o regulador jamais ird (e
deverd) ser capaz de fazer melhor este trabalho [“do the job better”]”
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indispensavel a reestruturacdo da regulagdo neste sentido, sob pena de se frustrarem todas as
promessas oferecidas pelas redes inteligentes.

O intuito fulcral desta proposta é promover uma alocacdo mais logica de riscos,
impondo-os as partes que possuem melhor condicdes de geri-los e suporta-los.

Logo, se é a indUstria, a vista do maior acimulo de experiéncia e expertise e do mais
facil acesso a informacdo, que se apresenta mais bem colocada (técnica e
informacionalmente) para valorar o custo-beneficio e a adequacéo, p. ex., de equipamentos,
produtos, projetos e servigos para o atingimento dos objetivos do setor, deverdo correr as suas
custas os riscos das escolhas a serem levadas a efeito.

S80 o0s agentes regulados, por conseguinte, que realizam as opg¢des de cunho
comercial-empresarial sobre a forma pela qual desempenhardo os seus negdcios, assumindo
0s riscos dai decorrentes.

E o regulador, desincumbido da imensa carga — e responsabilidade — de eleger meios,
foca-se naquilo que ha muito deveria ser a sua tarefa precipua: materializar e identificar, a luz
da realidade e das peculiaridades e constante evolu¢do do mercado, os resultados que melhor
efetivardo os interesses e politicas publicas tracados para o setor, legitimando mais fortemente
as intervencoes regulatorias.

Sob esta férmula, incumbe ao regulador, em primeiro plano, demarcar metas e
parametros de performance e resultados a serem perseguidos e atingidos pelos operadores.

Os standards de performance podem ser formulados pelo regulador com fulcro nos
desempenhos historicos da industria em sua jurisdicdo ou fixados a partir de benchmarks de
dimens&o regional ou internacional para a industria.

No primeiro caso, as experiéncias praticas da industria fornecem os subsidios para que
o regulador avalie quais sdo parametros de condutas que devem ser esperados dos agentes
regulados, calcando-se nas melhores préticas de uma dada jurisdicdo*® (p. ex., relativamente
a qualidade e resiliéncia do sistema no fornecimento de energia elétrica aos consumidores
finais, o regulador pode promover um levantamento de sua quantidade e duragéo de todas as
interrupgdes e suspensdes no fornecimento de energia elétrica comunicadas nos ultimos cinco
anos, averiguando a media da industria e, assim, determinando quantas e qual duragdo de
interrupcdes e suspensdes serdo standards).

Esta opgao gera o risco de que seja nivelada “por baixo” a industria, de acordo com o

gue expusemos em 11.3.1.4, mas, por outro lado, permite que as metas e parametros de

146 Para uma lista de diversos standards fixados por inimeros paises europeus em termos de qualidade de
fornecimento de energia elétrica, v. CEER (2011).
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performance sejam palpaveis aos agentes e alcangaveis, i.e. trabalha com as possibilidades
mais proximas da pratica em respeito as peculiaridade da industria, de cada regido e ambiente
regulado.

No segundo caso (benchmarks regionais ou internacionais), tais standards séo fixados
a luz das experiéncias conjugadas de diversas jurisdi¢Oes relativamente as mesmas matérias,
ampliando-se, assim, o escopo geografico das comparacfes implementadas e realizando-se
um processo de mutua conformacdo dos agentes envolvidos na fixacdo do benchmark para
formatacdo do nivel minimo razoavel de qualidade admitido para uma determinada atividade
ou para uma determinada fungdo no &mbito desta atividade.

A vantagem de valer-se destes benchmarks é promover uma maior legitimacdo dos
padrdes de qualidade impostos a industria em razdo de terem sido reconhecidos na esfera
internacional ou regional'*’, além de equalizar e reduzir a assimetria existente entre a
indUstria de uma determinada jurisdicdo relativamente a outras, permitindo, como no caso
europeu, que todos os cidaddos do bloco usufruam de servigcos minimamente uniformizados.

Relativamente aos standards de resultado, calca-se o regulador nas politicas publicas
formuladas para o setor, arrolando aqueles resultados que melhor concretizem os principais
objetivos regulatérios (p. ex., para objetivos de universalidade do servico, pode o regulador
impor resultados préaticos de expansao das linhas de distribuicdo em determinados percentuais
ou areas geograficas).

O importante, nestes esquemas, é que os parametros sejam definidos a priori, clara e
objetivamente, bem como, a evidéncia, que o seu atingimento esteja no ambito direto de
ingeréncia das companhias reguladas, reduzindo-se ao méximo a adocao de critérios vagos e
indeterminados.

A fixacdo de parametros com base em um benchmark nacional calcado na base
histérica da industria, ja salientamos (11.3.1.4), pode levar a estagnacdo e a manutencdo de
niveis ndo desejados de eficiéncia em mercados cuja média dos servicos ndo é de boa
qualidade. A solucédo para este problema seria a parametrizagdo por benchmarks regionais ou
internacionais adaptados as realidades nacionais, visando a impulsionar e incentivar a
industria a obter niveis de qualidade e crescimento compativeis com a média global ou
regional.

Outra imposicdo que se coloca é de os benchmarks serem neutros, seja ideoldgica e

politicamente, assentando-se em bases técnicas, seja perante fatores externos insuscetiveis de

147 para uma lista substancial de metas e parametros de performance no ambito regional europeu, especialmente
aplicavel as smart grids, ERGEG (2009, p. 33, e 2010, p. 27-28)
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controle pelos operadores, para que os resultados finais atingidos por eles, na base dos quais
sdo julgados e remunerados pelo regulador, advenham dos préprios esfor¢os e escolhas
daqueles, ndo de eventuais externalidades positivas ou negativas.

Uma vez definidos os parametros de performance e resultados pelo regulador,
incumbe aos operadores delinearem projetos e tomarem decisdes sobre como cumprir mais
eficientemente as metas, assumindo o0s riscos do sucesso ou malogro de suas escolhas,
podendo ser, ao final, recompensados, via bonus/incrementos (passiveis ou ndo de serem
limitados pelo regulador) no valor da tarifa que Ihes permite ser cobrada, ou penalizados, via
incidéncia de multas pecuniarias ou contra-ordenagfes outras.

Sob este formato, portanto, ndo h& uma intervencdo direta, mas sim indireta, do
regulador nas atividades reguladas, repousando a sua atuacdo na adocdo medidas que
encorajem a mudanca de comportamento dos agentes do mercado e a sua adequacgdo para o
atingimento das finalidades publicas.

Trata-se de uma atuacdo mais fluida e maleavel que se pde a coordenar e induzir, ao
invés de impor, condutas.

Desse modo, na medida em que os parametros de boa performance dos operadores e 0s
resultados que se pretendem alcancar no setor elétrico sdo metas estaveis, cujo atingimento €
gradual e, a revisdo, sempre incremental, jamais dréstica, tal arcaboucgo regulatério tém o
potencial de conferir maior seguranca e estabilidade para os agentes regulados, bem como
absorver sem mudancas bruscas no regime juridico as constantes evolug6es da realidade.

Aplicada em sede de contratos de performance, pode-se estabelecer um valor tarifario
fixo a ser pago ao concessionario pela amortizacdo dos investimentos passiveis de serem
previstos, calculados e delineados a altura da celebracdo do pacto; e um valor varidvel e
proporcional aos niveis de performance do contratado em atingir resultados (v.g. reducéo total
de consumo em 10%, aumento da eficiéncia energética em 5%), cujos meios passiveis de
serem adotados para alcanca-los ndo possam ou ndo devam ser arrolados previamente.

E possivel, igualmente, que a totalidade da remuneragio do contratado fique atrelada a
niveis de performance, estabelecendo-se como critério de escolha do contraente, p. ex., 0
maior valor de outorga.

Tais contratos, por consubstanciarem obrigacGes de resultado, condicionam a revisao
tarifaria ao atingimento de metas de qualidade do servico, legitimando a divisdo dos custos de
investimento entre todos 0s usuarios, a0 mesmo tempo em que permitem uma escolha por

parte dos operadores dos meios que se mostrarem mais eficientes e adequados ao
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cumprimento dos pardmetros de performance em cada momento historico, incentivando a
renovacgao tecnoldgica essencial a operagao das smart grids.

Os riscos contratuais sdo, assim, alocados de acordo com as capacidades das partes
envolvidas, razdo pela qual nos parece que esta tecnologia contratual permite enderecar
adequadamente o problema das incompletudes contratuais, a0 mesmo tempo em que cria
ambiente propicio a constante adaptacdo da industria as inovagdes tecnologicas, as
preferéncias dos consumidores e aos interesses publicos gerais reconhecidos pelo poder
concedente em um dado momento*8,

Os contratos de performance, a vista disso, permitem, no nosso entender, quando
invidvel a autorizacdo, alcancar resultados tdo eficientes quanto esta habilitacdo nao-
contratualizada, tendo em conta a sua textura flexivel e maleavel capaz de acomodar o0s
interesses, tecnologias e preferéncias cambiantes no curso da execucdo contratual, a serem
gradualmente identificados e geridos pelo regulador.

Com efeito, mantendo-se as metas de performance e resultados as mesmas para 0
periodo regulatério, seja no caso de autorizacdes, seja no caso das concessorios, eventuais
adaptacdes necessarias para fazer frente, p. ex., as atualizagdes tecnoldgicas, ndo dependerao
de uma reformulacdo regulatéria ou contratual, tampouco dependerdo, em regra, de prévias
renegociacdes e majoracdes tarifarias.

Quer dizer, o sistema € sobremaneira mais flexivel e, por isso, mais infenso a
renegociacdes e reequilibrios tarifarios, o que o torna, em consequéncia, mais estavel,
permitindo sopesar as duas dimensdes sobre que se contrabalancam os titulos juridicos
habilitantes (seguranga e flexibilidade, 11.2.2.2.1 e 11.2.2.2.2) e, a0 mesmo tempo, reduzir 0s
custos de transagdo atrelados as industrias de rede (11.2.2.2.3).

Ademais, a concentracdo do regulador nos resultados finais a serem entregues pelos
operadores reduz drasticamente a quantidade de normas a serem conhecidas, observadas e
adimplidas pelos regulados/concessionarios, minorando o0s custos que dai advém e
viabilizando que sejam repassadas aos consumidores 0s respectivos ganhos econdémicos e de
eficiéncia.

Da mesma forma, os dnus de compliance e enforcement que caracterizam as medidas de

comando e controle s&o substancialmente mitigados.

148 Cf. GUASCH (2004, p. 16), nos mais de mil contratos de concessdo que se prop0s a analisar, “renegociagdes
foram muito mais recorrentes quando os contratos de concessdo continham requerimentos de investimentos (70
por cento) do que quando incluiram indicadores de performance (18 por cento)”.
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De um lado, os agentes regulados — autorizatarios ou concessionarios — recebem um
namero mais reduzido e mais objetivo de missdes (cumprir os pardmetros de performance e
eficiéncia) e recebem incentivos financeiros para cumpri-las, o que tem o potencial ndo so de
reduzir os custos e os designios de captura, como majorar a eficacia e efetividade das
medidas, porque a adesdo dos agentes regulados a proposta governamental implicard em
maiores lucros.

De outro lado, o poder publico desonera-se de grande parte dos énus fiscalizatorios ao
transferir para os agentes regulados o 6nus de relatarem e demonstrarem o adimplemento das
missdes regulatorias, além de reduzir a incidéncia de processos contenciosos e 0s custos e
tempo para as respectivas solucdes.

E bem verdade que a eficicia desta modelagem regulatéria depende
indissociavelmente da adequacdo e conformidade dos parametros de performance e resultados
eleitos e a sua fixacdo pode ser demorada e custosa e pode ter efeitos indesejados ou mesmo
contrarios aos objetivos finais do sistema.

A despeito disso, vimos, ndo s6 ja vem sendo desenvolvidos critérios objetivos e
iddneos para o processo de escolha destes parametros, como, segundo 0 nosso entendimento,
os beneficios advindos de uma regulagédo de performance superam 0s eventuais custos que 0s
processos de benchmark usualmente imp8em ao regulador.

Por todos estes motivos, entendemos que a formatacdo ordenadora do setor elétrico
ha-de sofrer uma virada paradigmatica de uma logica de comando e controle para uma logica
calcada primordialmente em resultados e performance, tanto em termos de contratos de
delegacéo, quanto em sede de habilitagdo via autorizacdo ou licenciamento, para absorver as
mudancas decorrentes das smart grids.

N&o deixamos de reconhecer, porém, que ha casos e questdes que demandam uma
standardizacdo fechada, abstrata e genérica que as normas de comando e controle podem
melhor enderecar, nomeadamente em questdes de interoperabilidade técnica. Assim como ha
situacOes que medidas altamente coercitivas precisem ser implementadas diante da inércia ou
sucessivas demonstragcbes de descaso por parte dos agentes regulados (autorizatarios ou
concessionarios) relativamente aos interesses publicos.

Nestas situacdes, ndo ha duvidas, uma regulacdo de performance e resultados €
ineficiente e incapaz de garantir a ordenacdo dos agentes privados a consecucéo das politicas

publicas.
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Por isso, a simples substituicdo de uma modelagem regulatoria por outra é indesejavel,
devendo-se ter em conta que as complexas manifestacdes da realidade impdem um arcabougo
regulatério igualmente complexo e multifacetado.

Uma vez que os mercados regulados séo dindmicos, a conjugacao de mais de um tipo de
medida regulatoria para a consecucdo dos objetivos publicos mostra-se necesséria e volta-se,
ao mesmo tempo, a impedir modificaces e revisdes constantes e custosas dos métodos
regulatérios e a compensar eventuais malogros ou ineficiéncias de uma determinada medida
com o éxito de outra(s).

Dai a emergéncia — e a propagacdo cada vez mais intensa — de reclames voltados a
tornar a regulacdo mais flexivel e inteligente, no sentido de que a combinacgdo de diferentes
métodos, técnicas e instituicdes pode tornar os sistemas regulatorios mais eficientes e, as
decises regulatorias, de melhor qualidade.

Os ditames da smart regulation, resumidamente, voltam-se a preferéncia por politicas
publicas e especialmente regulatdrias que (i) incorporem um mix com uma ampla gama de
instrumentos (medidas regulatérias, de auto-regulacao e co-regulacdo) e instituicdes (publicas
e privadas, lucrativas ou ndo); (ii) facam uso de medidas menos interventivas, reduzindo os
custos regulatérios impostos aos agentes regulados e custos de elaboragdo, supervisao e
fiscalizacdo das medidas por parte do regulador; (iii) edifiguem pirdmides dindmicas dos
instrumentos a serem gradualmente aplicados na extensao necessaria para o atingimento dos
interesses publicos (v.g. no reiterado descumprimento de obrigacdes voluntarias ou na nédo
correspondéncia dos sinais de incentivo por parte dos agentes privados, adotar-se-ia um
mecanismo mais interventivo, com a imposi¢do de penalidades); (iv) concedam poderes aos
participantes que estejam em melhores posi¢cdes para levarem a efeito os objetivos publicos,
agindo como “reguladores-suplentes” ou “reguladores-delegados™ [surrogate regulators]; e
(v) maximizem as oportunidades para resultados de proveito-proveito [win-win outcomes], em
preferéncia a resultados de proveito-perdas*°.

Na consideracdo das medidas adequadas ao atingimento dos objetivos publicos,
portanto, importa ao regulador nortear-se por estes parametros, de modo a fazer com que o
processo e as escolhas finais que dele decorreram sejam cada vez mais inteligentes.

A insercdo de medidas de comando e controle dentro de uma légica de performance e
resultados néo so € possivel, como em algumas circunstancias desejavel, da mesma forma que

que o desenvolvimento da regulacdo de uma forma mais cooperativa e negociada podera

19y GRABOSKY et al. (1998)
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trazer importantes ganhos a titulo de expertise, compliance, eficiéncia e eficacia nos mercados
regulados®™.

Vislumbrando a necessidade de fomentar e assegurar uma mdutua confianca e uma
cooperacdo cada vez maior entre agentes regulados e os reguladores para o alcance dos
objetivos publicos, medidas de guidance e co-regulacdo tem crescentemente se mostrado
eficazes no lido com ambientes regulados dindmicos.

A guidance visa a reduzir as cargas obrigacionais direcionadas aos agentes regulados e
conformar gradualmente as condutas privadas aos fins e objetivos regulatorios sem interferir
gravemente com a estabilidade dos mercados regulados e a saude financeira das empresas
reguladas, viabilizando que, da cooperagdo entre as partes envolvidas, sejam alertados os
particulares sobre eventuais mudancas no direcionamento das interpretacfes regulatérias,
sobre eventuais comportamentos que ndo condigam com 0s interesses publicos e se mostrem
potencialmente sancionaveis'®?, etc.

Nas medidas de co-regulagdo, ou regulacdo compartilhada, algumas acdes que
dependem de poderes de autoridade ou poderes de supervisao sdo adotadas pelo regulador e
outras acdes, que podem ser desempenhadas mais eficientemente por particulares, sdo por eles
levadas a efeito mediante compromissos voluntarios.

A horizontalizagdo da regulacdo, assim, tem por escopo incrementar a cooperagéo e o
engajamento direto e, inclusive, voluntario dos agentes regulados na consecuc¢do dos objetivos
regulatérios, sendo de indubitavel importancia para a implementacdo das redes inteligentes, as
quais dependem de e demandam uma coordenacdo de esforcos de todos os agentes

interessados — Estado, indUstria e consumidores.

150 Exemplo disso estd no Decreto-Lei portugués n.° 172/2006, aditado pelo Decreto-Lei n° 215-B/2012, que
dispde que os planos de desenvolvimento das linhas de transmisséo e distribuicdo (PDIRT e PDIRD) deveréo ser
elaborados, respectivamente, nos anos impares, pelo operador da RNT (artigo 36, n° 3) €, nos anos pares, pelo
operador da RND (artigo 40, n° 3), e ndo pelo regulador, realizando-se um processo de consultas e avaliages a
DGEG, a ERSE, ao membro do Governo responsavel pela area da energia e aos agentes do setor interessado até
a aprovagdo final dos planos (v. artigos 36°-A e 40°-A). Dai se extrai uma regulagdo colaborativa e
participativa, que reconhece, de um lado, a maior capacidade dos agentes do mercado em planearem as
respectivas redes que sdo por si operadas — sobretudo no caso das redes de transmissdo, visando a evitar
problemas de hold-up por incapacidade da rede em absorver novas centrais produtoras —, e, de outro lado, a
importancia de uma concertacdo de atores publicos, cada um atuando no dmbito de suas especialidades e
capacidades técnicas, e de agentes privados interessados, que tém a oportunidade de contribuirem para o
desenvolvimento e planeamento das redes e apresentarem, além de importantes dados e informacgdes ao
regulador, propostas e sugestdes para o aprimoramento do setor. Assim, uma regulacdo que ainda guarda tragos
de comando e controle desveste-se dos Onus inflexiveis e herméticos que caracterizam, vimos acima, 0
planeamento hierarquizado e unilateral das redes por parte do poder publico, tornando-se mais maleavel para
absorver contribuicGes e participaces dos atores privados que se encarregam de assegurar o bom andamento do
setor e se beneficiam dos ganhos de qualidade e eficiéncia dai advindos.

1VICENTE (2012, p. 118).
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Também por este motivo, a permeabilizacdo da regulacdo a uma participacdo cada vez
maior dos agentes interessados € forgosa.

Porque os agentes interessados estdo diretamente envolvidos nas dinamicas e relacfes
que tém lugar no ambiente regulado, possuem maior acumulo de experiéncia e expertise e
mais fécil acesso a informacdo, podendo prestar importantes contribuicbes ao processo
regulatdrio, incitando debates e persuasdes reciprocas insitos ao regime democratico®,

De outro lado, a sociedade de risco e informacéo ja ndo mais permite o conhecimento
exaustivo e valorativamente neutro de todas as variaveis que possam influir nos processos
técnico-cientificos, reconhecendo-se, a partir de uma virada paradigmatica nas ciéncias®?, que
processos cientificos e técnicos ndo sdo necessariamente objetivos e absolutos'™, estando
sujeitos a incompletudes, erros e zonas em que a deficiéncia de dados, informac6es ou mesmo
do conhecimento humano deva ser preenchida por escolhas, assuncoes e aproximacdes eleitas
pelo cientistal®>1%,

Isto coloca importantes questdes sobre “se as politicas publicas e a regulagdao devem ser
governadas predominantemente por experts realizando ‘objetivas’ analises de risco ou se a
governanca deva ser mais participativa, com julgamentos subjetivos concorrendo com 0s
objetivos™’,

Ficamos com a segunda proposta, defendendo a imperatividade de a governanca®® dos
mercados regulados pautar-se em processos abertos e receptivos das manifestacfes dos
agentes interessados, a fim de construam conjuntamente com o regulador o mercado.

Pelo exposto, entendemos que, além de fundada em parametros de performance e
resultados e na cooperacdo dos diferentes atores na construcéo e concretizagdo dos objetivos
regulatorios, a regulacdo do novo setor elétrico ha-de ser tdo colaborativa e participativa
guanto possivel, a fim de incentivar e reforcar a adesdo da inddstria e dos consumidores as

metas regulatérias e de legitimar as decisdes tomadas pelos reguladores nesta seara.

152 MAJONE (1989, p. 1)

158 SANTOS (2006)

154 VvOS (1997, p. 127)

155 GODARD (1997, p. 39)

156 BECK, 1998, p. 35)

15 BARTLE (2008, p. 2)

1%8 Cf. OFGEM (2010e, 2.9), “O regime regulatorio deve cumprir os seguintes principios de boa governanca: *
promover consultas inclusivas, acessiveis e efectivas; * ser governado por processos que sdo transparentes e
facilmente entendidos; * ser administrado em uma maneira independente e objetiva; * prover analises rigorosas e
de alta qualidade em qualquer caso de mudangas; * ser custo-efetivo; * conter regras e processos que Sao
suficientemente flexiveis para permitir mudancas de gerenciamento eficientes e ser entregue de uma forma que
0s resultados sejam proporcionais aos encargos regulatorios”
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2. Novas dimensdes regulatérias

As redes inteligentes propiciardo uma revolucdo no mercado energético, sentindo-se as
principais mudancas a serem realizadas na ultima milha.

A regulacdo do setor elétrico, entdo, focada primordialmente nas atividades de geracdo
e transmissdo, devera conhecer novas dimensdes, afetadas sobretudo a distribuicdo e aos
diferentes servicos que se desenvolverdo em sede retalhista, para enderecar adequada e
eficientemente as matérias afetas as smart grids.

O mercado elétrico atual estruturou-se sobre bases centralizadas e hierarquizadas, em
que o funcionamento da rede é coordenado centralmente pelo operador do sistema e cada ator
possui um papel bem definido e escalonado.

Em sintese, o sistema funciona mediante o fornecimento de energia por grandes, e em
limitado ndmero, plantas produtoras, as quais sdo monitoradas pelo operador do sistema para
fins de balanceamento entre a energia gerada e a consumida e despachadas em uma ordem
hierarquica e pré-fixada. Uma vez gerada, a energia € injetada e transportada por linhas de
transmissdo de alta tensdo, a partir de um fluxo unidirecional e verticalizado, no sentido da
geracao para 0 consumo.

Alcancando os centros de consumo, a energia € transformada de um patamar de alta
para pequena e média tensdo, sendo transportada por distribuidores até o consumidor final, o
qual pode adquirir energia do distribuidor, caso concentre este as funcdes de distribuicdo e
comercializacdo, ou de comercializadores autdbnomos, caso tenham sido desconcentradas as

funcdes de distribuicdo e comercializagio®®.

159 A desregulagdo do mercado a jusante de energia elétrica, com a introducdo da competicdo na seara da
comercializagdo, visa a, através da incidéncia das l6gicas de mercado e de concorréncia, promover ganhos de
dinamismo, qualidade e eficiéncia dos servigos prestados aos consumidores finais. Cf. Diretiva 2009/72/CE, a
liberalizagdo objetiva, tendo em conta as finalidades Gltimas do mercado interno da eletricidade, “proporcionar
uma possibilidade real de escolha a todos os consumidores da EU, sejam eles cidaddos ou empresas, criar novas
oportunidades de negdcio e intensificar o comércio transfronteirico, de modo a assegurar ganhos de eficiéncia,
precos competitivos e padrbes de servico mais elevados e a contribuir para a seguranca do fornecimento e a
sustentabilidade” (Considerando n° 1) e promover um “mercado plenamente aberto que permita a todos os
consumidores a livre escolha de comercializadores e a todos os comercializadores o livre fornecimento dos seus
clientes” (Considerando n® 3). Além disso, o incremento da auto-producdo e micro-geracdo tém o potencial de
dinamizar profundamente o mercado, com a entrada de novos e maltiplos atores. Em Portugal, o Decreto-Lei n®
25/2013 consagrou tais tendéncias, estabelecendo normas para a comercializacdo de energia a partir da
microproducgdo e da miniproducdo, prevendo-se, inclusive, a possibilidade de o microprodutor ou miniprodutor
optar por prescindir da centralizacdo no comercializador da compra da eletricidade oriunda das respetivas
unidades, dispondo diretamente da electricidade produzida através de mercados organizados ou mediante
contratos bilaterais (artigo 10°, n° 4), o que tem o condédo de incentivar a produgdo distribuida e a concorréncia,
ensejando, a0 menos em tese, a baixa de precos mediante a pressdo competitiva perante os grandes produtores,
maior seguranca no abastecimento e o incremento do mercado, contribuindo para sua eficiéncia geral. Para uma
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Sob este esquema, portanto, a geracdo de energia elétrica incumbe a grandes
produtores, o transporte e gerenciamento do sistema incumbe aos transmissores — que, em
algum paises, podem também ser operadores do sistema, encarregados do balanceamento
geral do sistema —, o transporte em pequena e média tensdo incumbe aos distribuidores, que
podem ou ndo incumbir-se de comercializar a energia produzida, e, ao consumidor, incumbe
receber energia do sistema e pagar o preco fixado em contrapartida.

Esta formatacdo levou a que, historicamente, a regulacdo do setor elétrico pautasse-se
sobretudo no mercado grossista, com destaque especial para a geracdo e transmissdo de
energia elétrica, no sentido de garantir, de um lado, a seguranca no fornecimento e
abastecimento e confianca na estabilidade do sistema e, de outro lado, garantir o0 acesso a rede
em bases ndo discriminatdrias e equanimes aos Nnovos entrantes.

Sucede que, com o advento das redes inteligentes, tanto a estrutura regulatoria, quanto
a estrutura do mercado deverdo sofrer importantes e substanciais mudangas a fim de absorver
as novas dimens@es que as smart grids propiciam e dependem para triunfar, notadamente em
sede de geracao distribuida e novos servicos energéticos.

Realmente, a instituicdo de um fluxo bidirecional de energia, dados e informacdes
pelas redes inteligentes impedird a manutengdo de estruturas hierarquizadas, centralizadas,
verticalizadas e herméticas, impondo Idgicas pluricéntricas, horizontalizadas e flexiveis para
absorver todas as novas funcgdes, servicos e atividades que dai advirdo.

A bidirecionalidade da rede implica em que os consumidores sairdo de sua postura
passiva para um controle efetivo e ativo de seu poder de consumo e de producdo de energia
elétrica (prosumers).

Isso, por sua vez, culminard no incremento da geracdo distribuida, o que mitigard a
centralidade e verticalidade com que o sistema opera atualmente, e impora novas funcdes e
responsabilidades ao distribuidor, que devera assumir o gerenciamento ativo da ultima milha
para coordenar os diferentes focos de geracdo distribuida relativamente ao sistema.

Igualmente, novas oportunidades de negocio surgirdio com a mudanca dos
consumidores para uma postura mais ativa e a descentralizacdo da geracdo de energia elétrica,
potencializando a criacdo de diversos novos servicos e dimensdes do mercado elétrico que o
deixardo cada vez mais suscetivel a concorréncia.

Por isso, é forcoso que regulador invista pesadamente na regulacdo do mercado a

jusante, de modo a criar um ambiente concorrencial aceitavel (level playing field) aos novos

abordagem acerca dos possiveis e desejaveis desenhos para 0 mercado minorista, v. DURBAN ROMERO (2012,
p. 133 e s3)
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entrantes que advirdo com o incremento da geracdo distribuida e o surgimento de novos
servicos eléctricos e promover solugcbes regulatérias flexiveis, que mais se adéquem a uma
I6gica cada vez mais particularizada e customizada do mercado.

Da parte da geracdo distribuida, as demandas por fontes renovaveis de energia e
seguranga no abastecimento vem fomentando a instalagéo de fontes produtoras de pequeno e
meédio porte mais proximas dos ou nos proprios centros de consumo, diretamente conectadas
as redes de distribuicao.

Assim, 0 numero de agentes a ingressarem no mercado elétrico aumentara
consideravelmente, dado o potencial de cada consumidor tornar-se um produtor de energia
elétrica.

A evidéncia, a entrada massiva de novos agentes coloca problemas de duas principais
ordens, uma de acesso e a outra técnica.

No primeiro caso, 0 acesso de novos agentes no mercado e as condi¢cdes em que se
dara a competicdo neste mercado dependem de uma formatacdo regulatoria adequada que
construa as condi¢gdes para uma concorréncia em niveis aceitaveis e permita, assim, que 0s
agentes econdmicos desenvolvam as suas potencialidades.

Porque a rede elétrica — seja na transmissdo, seja na distribuicdo — constitui um
monopdlio natural, pardmetros para acesso a rede por novos entrantes devem ser fixados pelo
regulador, de forma a impedir que o monopolista recuse acesso de forma discriminatéria a
determinados agentes ou entrave a concorréncia ao impor pre¢os de acesso iniquos, que
impecam a formacédo de um preco final competitivo.

Sucede que as regras de acesso ao mercado hoje em vigor voltam-se para a relagdo
geracgdo (de grande porte, a montante) e transmissao, sem guardar a geragdo distribuida.

Dessa maneira, uma nova dimensdo a ser incorporada as funcdes regulatdrias atuais
sera a formacao de regras de acesso a rede de distribuicdo por pequenos e médios geradores,
guardando-se as peculiaridades de o numero de entrantes ser sobremaneira superior ao
existente na relag@o geracdo-transmissédo a montante e de o regulador ndo possuir um controle
direto sobre a topologia da rede e o local em que as novas fontes geradores serdo instaladas,
como ocorre no mercado a montante, sendo certo que somente a titulo indireto — mediante a
instituicdo de tarifas locacionais, p. ex. — este controle podera ser exercido.

Ademais, uma vez que as fontes de geracdo distribuida séo geralmente intermitentes e
nem sempre 0s consumidores optardo por injetar energia na rede, podendo priorizar a

producdo para o seu préprio consumo e atribuir ao sistema somente o excedente, se e quando
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houver, o balanceamento da microgrid ou dos subsistemas elétricos a nivel da distribuicdo
ndo poderdo seguir a mesma logica do balanceamento do sistema a montante.

Significa que a geracdo distribuida ndo pode ser nem centralmente planejada, nem
centralmente despachada, o que imp&e a formacdo de uma logica regulatoria condizente com
essas peculiaridades, mas que, a0 mesmo tempo, ndo gere distor¢des no nivel de concorréncia
entre os grandes geradores a montante e os geradores a jusante nem ao balanceamento geral
do sistema.

Dai falar-se, hoje, em logicas peculiares e proprias de cada microgrid, que devem ser
ndo sé respeitadas, como fomentadas pelos reguladores, desde que se encaixem na ldgica
geral do sistema.

Uma forma de acomodar estas caracteristicas da geracdo distribuida é, no @mbito da
distribuicdo, permitir a insercdo destas l6gicas préprias e, no ambito do relacionamento da
distribuicdo com o restante do sistema, submeté-lo a l6gica geral do sistema, de modo que,
“do ponto de vista do TSO [transmissor], o DSO [distribuidor] se manifestaria como um
‘grande gerador’”’1°,

O conceito de plantas geradores virtuais bem denota este sentido, repousando em um
aglomerado de diversos pequenos e médios geradores que é gerenciado coletivamente,
relacionando-se com o sistema e com o mercado como um produtor Unico, ganhando
substancial poder de mercado.

A consequéncia disso é que a organizacdo hierarquizada e verticalizada, de cima para
baixo, do mercado elétrico serd posta em causa, havendo agentes difundidos ao largo de toda
a cadeira produtiva da eletricidade que terdo o condéo de intervir e impactar o mercado.

Logo, o mercado passard a ser pluricéntrico, ao invés de centralizado, e
horizontalizado, ao invés de verticalizado de cima para baixo, na medida em que todos os
atores envolvidos na cadeia energética poderdo ser tanto produtores, quanto consumidores de
energia e servicos energéticos, e se relacionardo ndo por intermédio de esquemas hierarquicos
e engessados, mas através de relacfes intersubjetivas dinamicas.

Por esta razdo, a atual l6gica regulatéria generalista e focada primacialmente no
mercado a montante devera ser reformulada para acomodar estas novas dinamicas que
exsurgirdo do mercado a jusante.

Uma segunda ordem de problemas que a entrada massiva de novos agentes geradores

na dimensdo da distribuicdo coloca ao sistema € de natureza técnica, consistindo nas

160 KEOGH e SULLIVAN (2010, p. 3)
92



dificuldades de absorcdo, pela rede, de grandes quantidades de energia injetada e em
voltagens, poténcias e volumes variaveis.

A natureza intermitente de grande parte destas fontes geradoras e as localidades e
dimens@es variadas em que tais fontes serdo instaladas, com efeito, impde pesados novos
custos e dificuldades operacionais aos distribuidores, no que tange a extensao da rede, de sua
capacidade e resiliéncia (reforco da rede) e ao gerenciamento do micro-sistema, tendo em
vista a grande variacdo do fluxo de energia e de dados e informacdes que serdo transmitidos
para 0s prosumers e vice-versa.

Estas dificuldades técnicas e custos acrescidos, é evidente, operam como fatores de
desincentivo aos distribuidores para integrarem um numero cada vez maior de geradores a
rede, podendo emergir como barreiras a entrada e a manutencdo de fontes energéticas que
melhor se compatibilizam, comparativamente as grandes fontes geradoras, sobretudo as
poluentes, com 0s objetivos do sistema.

Deveras, o incremento da geracdo distribuida, para além das metas gerais de
sustentabilidade e seguranca no abastecimento, pode trazer beneficios diretos e palpaveis ao
sistema. Com o incremento da micro-producéo e a circulacdo da energia dentro da microgrid,
é potencial a reducéo®®® (i) dos picos de demanda e do congestionamento da rede, reduzindo a
sobrecarga do sistema; (ii) dos custos e investimentos em extensdo da rede e capacidade na
seara da transmissdo e geracdo; e (iii) das perdas no transporte de energia, dado o menor
caminho percorrido desde as fontes de geracao distribuida até o consumidor final.

A fim de atingir todas estas potencialidades e tornar econdmica e technicamente viavel
a instalacdo e desenvolvimento das fontes de geracdo distribuida, uma mudanca
paradigmatica das funcdes e responsabilidades do distribuidor faz-se cogente.

Conforme vimos, hoje, os distribuidores participam do sistema de forma bastante
passiva, limitando-se, em geral, a repassar a energia recebida do transmissor ao consumidor
final*®?, 0 que lhes demanda pouquissimo em termos de gerenciamento e acaba por Ihes retirar
a visibilidade e o controle do sistema como um todo?®,

Dai referir-se a doutrina'®* a um desempenho de fit and forget da parte do distribuidor,
no sentido de resolver os principais problemas técnicos da infraestrutura na etapa do

planejamento e expanséo da extenséo e capacidade da rede.

161 Cf. EURELECTRIC (2013, p. 4)

162 para uma analise compreensiva de todas as funcfes desempenhadas atualmente pelos distribuidores,
especialmente na Europa, v. EURELECTRIC (2013, Box 1, p. 9)

163 |dem, p. 9.

164y, por todos EURELECTRIC (2013, p. 11)
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Neste caso, majorado o volume de geragdo distribuida, a solugdo seria majorar a
extensdo e a capacidade da rede, levando a incursdo dos inumeros custos discriminados acima
e a formatacdo de uma rede com grande capacidade para 0s picos de geracdo e demanda, mas
ociosa em todos os demais periodos.

Uma outra opgdo seria permitir ao distribuidor que, excedendo a produgdo a
capacidade da rede, interrompesse o0 fluxo de energia, excluindo, ainda que
momentaneamente, alguns atores do sistema. Assim, na hipotese de crescimento da geracdo
distribuida, cada vez mais frequentes seriam tais interrupcdes, levando a um desincentivo a
instalagdo e operagdo da infraestrutura geradora, nomeadamente se deixarem de ser
compensadas financeiramente as geradoras pelo periodo em que ficaram impedidas de
participar do mercado.

Como é manifesto, simplesmente ampliar a capacidade da rede ou impedir que novos
agentes ingressem e participem efetivamente do mercado sdo opgdes altamente ineficientes e
desalinhadas com o0s objetivos do setor e, particularmente, com a légica das redes inteligentes.

Uma solucdo mais inteligente e compativel com o novo setor elétrico € impor ao
distribuidor um gerenciamento ativo da rede com a sua programabilidade, permitindo a
efetiva absorcdo das fontes de geracdo distribuida sem que isso imponha custos altissimos e
desnecessarios ao sistema.

Em uma postura ativa, consoante SCHEEPERS et al. (2005, p. 40), incumbe ao
distribuidor, mediante a incorporacdo de avancadas plataformas de tecnologia e informacéo
para 0 monitoramento dos fluxos de energia da rede, responsabilizar-se pela seguranca no
abastecimento, a resiliéncia e a qualidade do sistema localmente, incumbindo-lhe analisar e
interpretar dados para promover o balanceamento do sistema de acordo com a relagéo
demanda e oferta no ambito da microgrid, da célula ou da dimensao geografica em que atue,
emitir sinais aos agentes do mercado para que mudem os seus padrbes de producdo ou de
consumo, prover ou contratar servigos ancilares (v.g. controle de voltagem e energia reativa),
evitar que as falhas e suspensdes de energia ocorridas no ambito de uma determinada area
geogréfica contaminem o sistema e vice-versa, negociar as condi¢cdes de troca da energia
excedente em seu subsistema com outros subsistemas ou com o sistema geral'® e negociar

com os agentes produtores diferentes niveis de flexibilidade quanto a supresséo de

185 DONKELAAR; SCHEEPERS (2004, p. 28)
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fornecimento em momentos de congestionamento critico da rede, pagamentos proporcionais a
duracéo da suspenséo do fornecimento®®®, etc.

Todas estas medidas, se tomadas corretamente, evitam que novos investimentos em
extensdo e resiliéncia da rede sejam necessarios.

Paradigmatica, nesse sentido, a experiéncia relatada por MEEUS et al. (2010, p. 10-
11) da regido de Orkney, UK, em que, em uma rede de distribuicdo com capacidade de 20
MVA, foram conectados 47 MW de geracdo distribuida, sem que expansbes da rede ou
investimentos em resiliéncia fossem realizados. Neste projeto, o distribuidor, mediante
gerenciamento ativo da rede, monitorava e coordenava as diferentes fontes geradoras,
formadas maiormente por geracdo intermitente, de modo a que ndo fosse superado o limite
méaximo da rede, viabilizando que, em momentos de baixa producdo de energia edlica ou
solar, p. ex., outras fontes de geracdo distribuida pudessem operar em sua maxima
capacidade, e assim por diante.

Dessa forma, os problemas técnicos advindos da geracdo distribuida podem ser
resolvidos ou mitigados a partir de um gerenciamento mais inteligente das redes, incumbindo
ao regulador criar os incentivo e as bases necessarios para que isto ocorra.

Uma nova dimensdo regulatoria do setor elétrico inteligente repousa, portanto, em
primeiro lugar, no arrolamento de metas e obrigacdes de integracdo de geracdo distribuida a
serem cumpridas pelos distribuidores, através da implementacdo de incentivos financeiro-
tarifarios a fim de realizarem uma mudanca no paradigma atual.

Em segundo lugar, na promocdo de uma descentralizacdo do gerenciamento da rede da
dimensdo dos transmissores para os distribuidores, permitindo que o sistema incorpore um
gerenciamento local por parte dos distribuidores e um gerenciamento global por parte dos
transmissores, de modo a que a operacao da rede elétrica (de transmissdo e distribuicdo) se dé
mais eficiente e eficazmente.

E claro que um esquema tal demandara amplos esforcos de coordenacio entre ambas
as instancias, com o estabelecimento de regras regulatorias adequadas para orientar os agentes
regulados nesse sentido e fomentar e, se necessario, garantir a troca de informagdes e dados
entre os operadores.

Logo, o estabelecimento de um arcabougo regulatorio que fixe com clareza as
diferentes responsabilidades que recaem sobre transmissores e distribuidores e como

funcionard o sistema misto (local e global) de balanceamento e gerenciamento (v.g. que

186 EURELECTRIC (2013, p. 11 e 15)
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decisdes prevalecem quando houver um conflito entre uns e outros) é indispenséavel para o
bom andamento do sistema elétrico inteligente.

A estrutura do mercado e da regulacdo elétricos, pois, devem incorporar um
gerenciamento difuso e horizontalizado, em que a coordenacdo — ao invés de comandos
hierarquicos — entre os diferentes atores ha-de prevalecer.

Por esta razdo, pode-se afirmar que a propria natureza da regulacdo da distribuicdo de
energia elétrica sera transmudada.

Isto porque, de uma regulacdo meramente formal voltada a estabelecer as condicGes de
acesso a rede e entrada no mercado, devera passar a ser uma regulagdo material, de qualidade
e eficiéncia, incentivando uma postura de gerenciamento ativo por parte do distribuidor.
Passara a importar, assim, o efetivo conteddo das condutas levadas a efeito pelos
distribuidores, o que vai ao encontro da propria légica da regulacdo de performance e
resultados aqui proposta, que é assegurar resultados positivos e condizentes com 0s interesses
publicos afetos ao setor energeético.

Por esta razdo, como ja explanamos (11.3.2), também os operadores ndo mais poderem
ser considerados como meros transportadores e comercializadores de elétrons, tornando-se
prestadores de servigos energéticos que vao muito além do simples deslocamento de energia
de um ponto a outro.

Uma nova logica regulatdria que enderece o mercado de servigos, ao invés de um
mero mercado de commodities, em consequéncia, faz-se igualmente cogente.

As smart grids tém o potencial, em primeiro plano, de promover o incremento da
concorréncia nas searas da geracdo e, sobretudo, comercializacdo de energia elétrica, ao
expandir a elasticidade da demanda e fazer com que os consumidores passem a responder a
sinais de preco ou mais préximos dos ou consistentes nos sinais do mercado.

Ademais, ao viabilizar que a oferta de energia sejam agregados servicos de
consultoria, assessoria, instalacdo e operacdo de softwares para controle de demandas,
customizacdo das tarifas, etc., as redes inteligentes permitem que o0s operadores se
diferenciem entre si em dimens6es além do preco da energia comercializada.

Dessa forma, incumbe ao regulador voltar o olhar para este novo mercado e as novas
funcbes a serem empreendidas pelos agentes regulados, mantendo condicGes de entrada e
concorréncia leal entre os operadores e incentivando-os fortemente a cumprir as metas

tracadas para o setor, inclusive de protecdo dos direitos dos consumidores.
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Em acréscimo, alguns servicos que j& vinham sendo desfragmentados da fungdo de
distribuicdo, poderdo mais facilmente autonomizar-se, rompendo com a formatagdo
monopolica tradicional da dimensao retalhista do mercado (p. ex., a autonomizacao do servico

de medicéo, que era ja possivel e, inclusive, implementada em algumas jurisdicdes'®’

, pode
tomar grande impulso com 0s novos smart meters).

Logo, incumbiré ao regulador, mediante prévia anélise dos impactos que a introducéo
ou dinamizacdo da concorréncia podera trazer as diferentes atividades do setor, delimitar os
requisitos para acesso ao mercado de potenciais novos entrantes e, se for o caso, 0 numero
e/ou a extensdo de escopo dos titulos habilitantes ja expedidos ou a serem outorgados, bem
como averiguar os parametros de competicdo e de qualidade e eficiéncia minimos a serem
desempenhados nos novos mercados de servigos energéticos.

Igualmente, esta nova dimensdo do setor elétrico de provimento de servigos
incrementara substancialmente o nimero de atores e os tipos de atividades envolvidos no
mercado, notadamente na seara retalhista, além de criar novas dimensdes em que 0S NOVoS
atores interagirdo, direta ou indiretamente.

Isto demandara um novo quadro regulatério, flexivel e multidimensional, que absorva
os diferentes tipos, necessidades e caracteristicas dos servigos e atores do mercado.

Segundo MCKINSEY & COMPANY (2010, p. 26), “o caso de neg0Ocios para cada
operador ird variar de acordo com o regime regulatério, as metas da companhia e o desenho
da rede existente. Um operador, por exemplo, salientou que os beneficios do gerenciamento
da demanda gerariam um acréscimo de 40 por cento no valor dos negdcios através da
mudanga de tarifas e comportamento dos agentes, enquanto para outros operadores este
percentual foi de menos de 20 por cento”.

Da parte dos consumidores, é possivel tornar cada vez mais pessoal a prestacdo dos
servicos, denotando diferencas essenciais que caracterizam os tipos de usuarios, sendo certo
que os diferentes consumidores possuem diversas preferéncias em termos de qualidade do
servico, frequéncia e tipologia da medicdo e faturamento, métodos de pagamento, tipos de
matrizes energéticas de que pretendem consumir, e assim por diante.

Isso enseja que a regulagdo acompanhe esta tendéncia, tornando-se cada vez mais
personalizada e adaptavel as peculiaridades dos casos concretos, afastando-se de um modelo

one size fits all, que é o que vigora atualmente.

167 v, NEW YORK STATE DEPARTMENT OF PUBLIC SERVICE (2001)
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Essa constatacdo ndo s6 impde que haja novas dimensdes regulatérias para enderecar
os problemas especificos de cada tipo de rede e cada tipo de operador e consumidor, como
reforca o entendimento de que uma regulacdo de performance e resultados esta mais bem
adequada a fazer frente as caracteristicas das novas redes inteligentes.

A uma porque os formatos de comando e controle pautam-se em formulas genéricas,
que ndo realizam inteiramente as potencialidades e as necessidades das novas redes
inteligentes, enquanto a regulacdo de performance e resultados, ao mesmo tempo em que fixa
metas gerais aplicaveis a todos os agentes do setor, pode — e deve — instituir metas especificas
para os diferentes agentes regulados, compatibilizando-as as peculiaridades proprias dos
agentes e dos mercados nos quais operam.

A duas, a insercdo de uma logica individualizada para cada tipo de servico em um
sistema de comando e controle teria o conddo de gerar uma multiplicagdo das normas
regulatorias incessante e infactivel, a luz dos limites reais dos custos e esfor¢os que sdo dados
ao regulador incorrer.

Logo, a “customizagdo regulatoria” de cada uma das relagdes juridicas que tém e que
passardo a ter lugar no mercado energético sé nos parece possivel através de um sistema
regulatorio que se limite a fixar os niveis desejados de qualidade e eficiéncia dos servigos
energeéticos prestados — niveis estes generalizaveis, i.e. desejados para a sociedade como um
todo —, atribuindo grande margem aos agentes privados de liberdade e conformacédo das
condutas e das relages juridicas para fazer frente a diversidade do novo mercado, tornando
possivel, sem onerar excessivamente o regulador, garantir que as especificidades e
caracteristicas de cada consumidor, regido geogréafica ou prestador sejam respeitadas.

A nova regulacdo para o setor elétrico, portanto, deve reconhecer e incorporar o
pluralismo que diferencia as redes inteligentes, propiciando um comportamento adaptativo'6®
de todos os atores interessados a luz das evolucdes da realidade, e a coordenacdo entre 0s
variados agentes que terdo lugar no mercado, promovendo, assim, uma mudanca
paradigmatica de uma regulagdo rigida, verticalizada, hierarquica e unidirecional para uma

regulacdo mais fluida e permeavel & mudanca, horizontalizada, cooperativa e multidirecional.

168 HOLT et al. (2010, p. 10)
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3. Um novo modelo regulatério-tarifario para as smart grids

A virada paradigmética do arcabouco regulatorio deve congregar, além das novas
I6gicas e formatos ordenadores expostos acima, uma reformulacdo das bases tariférias
incidentes sobre a industria de modo a refletir e permitir as mudancas e inovacGes das smart
grids, ja tendo ficado demonstrado em 1.3 que a tarifacdo tal como desenvolvida
hodiernamente n&o é bastante a ou capaz de promover tais objetivos.

Uma modelagem tarfidria para as smart grids deve ter em conta a sua natureza
altamente tecnoldgica e dinamica, em que o incremento da quantidade e da qualidade dos
dados e informacdes sobre as condicdes da rede e os padrdes de comportamento dos
diferentes agentes que se interrelacionam no mercado elétrico terdo o conddao de promover o
controle mais acentuado dos resultados da indUstria, propiciar o surgimento de novos servicos
e implementar a customizacao dos precos e atividades energéticas, potenciando a incidéncia
de uma concreta logica de mercado na industria.

Por isso, o sistema tarifario das redes inteligentes deve ser estruturado de tal modo que
permita, ao mesmo tempo, (i) acomodar, sem o incremento substancial de custos e demoradas
renegociagdes, as evolucbes da industria e os diferentes riscos e beneficios que orbitam a
operacdo da rede elétrica; (ii) reduzir o volume de energia consumido sem impactar nas
receitas finais auferidas pelos operadores; (iii) fomentar uma maior elasticidade da demanda e
uma efetiva concorréncia no setor a nivel retalhista e grossita; (iv) integrar eficientemente
fontes de energia renovavel e geracdo distribuida, propiciando um desenvolvimento
sustentavel da industria; e (v) inserir logicas e formatos de mercado para fomentar a
concorréncia entre os operadores.

O presente tdpico foi estruturado de forma a analisar cada um destes pontos.
3.1. Parametros de performance e resultados

A fim de mitigar ou sanar os impactos que as tarifagdes baseadas em incentivos tém o
efeito de gerar a qualidade dos servigcos prestados e a manutencéo e atualizagdo tecnologica

dos bens que compdem a rede elétrica em virtude dos potenciais cortes de curtos realizados

para majoracdo da margem de lucro do operador, segundo elucidamos em 11.3.1.4, vém sendo,
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ao redor do mundo, introduzidos, nas respectivas bases tarifarias, parametros e indicadores de
performance e resultados a serem adimplidos pelos operadores®®®.

Por este intermeédio, conforme 111.1 supra, o regulador fixa standards de qualidade e
performance a serem adimplidos pelo operador, bem como elenca os resultados minimos que
espera da industria, podendo ser majorada ou reduzida a remuneracdo final do agente
regulado a depender de sua conformidade com os standards e do atingimento dos resultados
propostos.

Uma vez fixados nesta ordem os parametros de performance e resultados, podem
passar a integrar a base tarifaria de diferentes formas.

Uma delas é simplesmente negativa, no sentido de que, inadimplindo o agente
regulado tais parametros, serdo realizadas reducdes proporcionais na remuneracdo que lhe é
permitida auferir, seja mediante descontos percentuais no valor total que Ihe seria devido
(tariff rebate), seja através do pagamento de uma san¢do pecuniaria, a ser proporcionalmente
determinada pelo regulador.

Outra é promover um sistema dual, em que performances acima da média e entregas
de resultados de forma mais eficiente sejam compensadas por majoragcdes proporcionais da
remuneracdo do operador, enquanto performances negativas € o ndo adimplemento de
resultados sejam penalizados.

A insercdo desses parametros na base tarifaria pode se dar de duas formas, que
denominamos corretiva ou finalistica.

A insercdo corretiva volta-se a incluir nas férmulas tarifarias tradicionais descontos a
titulo de performance e resultados. Seria 0 caso de, em um sistema price-cap, operar-se a
formacdo da base tarifaria conforme a logica que é tradicionalmente aplicada a este modelo,
promovendo-se, ao fim do periodo regulatorio, descontos atinentes as mas performances e aos
resultados inadimplidos ou acréscimos na situacdo inversa. Neste modelo, o peso da variante
de performance e resultado é relativamente inferior comparativamente as demais variaveis
tarifarias.

A insercdo finalistica, por sua vez, atrela a remuneragdo dos operadores diretamente ao
alcance das metas de performance e resultados, mitigando substancialmente a sua correlagdo
com os custos incorridos pelo operador. A remuneragdo do agente regulador depende, entéo,
neste caso, essencialmente do atingimento dos parametros de performance e resultados, como

ocorre, veremos a frente, no modelo RI1O britanico.

189 Para os indicadores tradicionalmente introduzidos, v. SOLVER (2005, pp. 46-50)
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Sob esta sistemética, a tarifacdo é toda voltada para o atingimento das metas de
performance e resultado, operando a andlise e a aprovacdo de custos e remuneragdes
finalisticamente, i.e. para a consecucdo daquele fim.

Entendemos que o desenvolvimento mais eficiente e condizente com as politicas
publicas tracadas para o setor energético deve caminhar no sentido de que os pardmetros de
performance e resultado ndo sejam apenas uma varidvel corretiva das formulas tarifarias ja
existentes, mas base Ultima para a remuneracdo dos operadores, sobretudo em se tratando de
smart grids.

Em primeiro lugar, a intima conexdo destas industrias a interesses publicos primarios
impde que os servicos dai advindos sejam prestados com padrdes minimos de qualidade, que
ndo sdo, hodiernamente, respeitados em sua plenitude pela inddstria, impendendo que haja um
maior direcionamento finalistico da remuneracdo dos operadores neste sentido.

Em segundo lugar, o fato de as industrias de infraestrutura constituirem bens de clube
impOe que os dnus impostos aos consumidores, membros do clube, sejam proporcionais aos
beneficios e a utilidade auferidas. A Unica forma de assegurar que 0s custos incorridos pela
industria sejam revertidos em prol dos usuarios ao invés de ao simples intuito de majoragédo
de lucro dos agentes privados é, no nosso entender, vincular tais custos as metas de
performance e resultados arroladas, dividindo-se entre consumidores e operadores 0s riscos,
0s ganhos e perdas dai derivados.

Terceiro, como os parametros de performance e resultados sdo atingiveis a longo
prazo, demandando uma modificacdo e evolucdo gradual e incremental da industria, reduz-se
consideravelmente a necessidade de serem revistos a cada pequena mudanca no arcabouco
fatico ou legislativo. Significa que a incidéncia de renegociacdes e revisdes tarifarias tende a
ser muito menor, suprimindo grande parte das ineficiéncias a elas atreladas.

No caso das smart grids, cujos contornos ndo se encontram totalmente desenhados e
cujas dindmicas e evolugdes serdo complexas e constantes, dada a sua natureza altamente
tecnoldgica, isto é essencial.

Ademais, as potencialidades das redes inteligentes ndo se calcam propriamente nos
processos elétricos, que continuardo, via de regra, a ser 0s mesmos, mas na aptidao de gerar
resultados mais eficientes energeticamente, sustentaveis, confiaveis e seguros. Logo, uma
tarifacdo jungida a efetiva consecucdo destes objetivos é mais condizente com o escopo das

smart grids.
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Finalmente, a assimetria informacional entre reguladores e regulados, que torna o
processo de andlise e aprovacdo de custos bastante dificil e oneroso para o regulador, €
substancialmente mitigada, porquanto o atrelamento dos custos a realizacdo das metas de
performance e resultado impde aos regulados o énus de demonstrarem o cabimento de tais
custos a consecucdo dos fins, tornando mais palpavel a anélise regulatéria, e tais custos
encontram-se desvinculados de alocagfes especificas em projetos ou bens determinados,
conferindo-se uma maior margem de liberdade aos agentes regulados sobre como cumprir 0s
fins regulatorios, o que tem também o conddo de ensejar um incremento da competicdo e da
Inovagao no ambiente regulado.

As caracteristicas ora explanadas consolidaram-se no formato tarifario desenvolvido
pelo Reino Unido para o novo marco regulatério das redes inteligentes, sobre o qual
passaremos a discorrer a fim de verificar como, pragmaticamente, as tendéncias de regulacéo

e tarifacdo de performance e resultado podem ser implementadas.

3.1.1. O modelo RIIO

Apos a liberalizacdo do setor elétrico que teve lugar na década de 1990, o sistema
tarifario britanico baseado em price-cap sofreu constantes evolucbes até o advento da
tarifacdo RPI-X (11.3.1.2), que foi estruturada a partir de um sistema “building block”, cuja
andlise de cada variavel tarifaria da-se em blocos.

Assim, em sintese, OPEX e CAPEX passaram a ser estruturados separadamente,
controlando-se o primeiro a partir de um sistema de benchmarks calcados nas melhores
praticas da industria para custos operacionais; o segundo, individualmente para cada
companhia, permitindo-se uma taxa de retorno sobre 0s seus ativos calculada a partir do custo
médio ponderado de capital (WACC); e novos investimentos com base nas projecdes
apresentadas para o periodo regulatério, podendo variar as analises de cada companhia de
acordo com escolhas manifestadas diante de um menu of sliding scales (v.g. previsdes de
CAPEX conforme declaradas pelo operador ou conforme preparadas pelos consultores do
OFGEM)'"®, aplicando-se a ambos os descontos de eficiéncia gerais e individuais do modelo
RPI-X.

Ademais, em evolu¢des do modelo, o regulador britanico incluiu como variavel

corretiva da remuneracdo dos operadores indicadores de performance, cujo atingimento acima

170 MULLER (2011, p. 5)
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ou abaixo das metas fixadas implicava em recompensas e penalizacGes financeiras,
apresentando-se, assim, o modelo, como agregador de diferentes tipos tarifarios adaptados
para atuarem conjuntamente.

O sistema tarifario incluia, ainda, desde 2005, incentivos para investimentos em
pesquisa e desenvolvimento por parte dos operadores'’?, com a estruturagio dos programas
Innovation Funding Incentive, permitindo que até 0,5% das receitas anuais das companhias
fosse alocado em inovacdo, e Registered Power Zone, viabilizando a pesquisa, 0
desenvolvimento e a implementacdo de projetos-piloto de novas tecnologias em areas
geograficas ou eléctricas (virtuais) definidas pelo regulador.

A tarifacdo RPI-X viabilizou importantes e significativas melhorias em eficiéncia e
ganhos para os consumidores’? e permitiu que o Reino Unido fosse um dos pioneiros na
implementacdo das redes inteligentes e tomasse a dianteira na reformulacdo regulatoria dai
decorrente, reconhecendo que o novo setor elétrico demandava uma parametrizacdo de
performances e resultados finalistica, e ndo meramente corretiva.

O novo sistema RIIO (Revenues = Incentives + Innovation + Outputs) representa um
intimo alinhamento com as principais evolucdes em mateéria regulatoria e tarifaria capazes de
fazer frente as principais transformac6es que a industria elétrica vem sofrendo e sofrerd por
ocasido do desenvolvimento das smart grids.

Embora a sua eficacia ndo tenha sido ainda posta a prova — 0 modelo entrou em vigor
em 2013 —, a tarifacdo britanica tem o potencial de influenciar positivamente a reformulacao
da arquitetura tarifaria ao redor do mundo, denotando a pertinéncia de seu estudo, ainda que
sucinto.

O arcabougco regulatorio do sistema RI1O funda-se basicamente na mesma estrutura do
sistema building block anterior, porém mais fortemente lastreada por incentivos regulatérios
voltados a inovacdo e a producdo de resultados consistentes com o0s objetivos tracados pelo
regulador para a industria.

A sua logica reside em que as receitas a serem auferidas pelos operadores fiqguem
diretamente atreladas a sua performance, incentivando-os a cumprirem importante papel no

atingimento das metas de sustentabilidade, qualidade dos servigos e inovagéao.

171 A Italia destaca-se, igualmente, por ser o pais europeu com o maior indice percentual de implementacéo de
medidores inteligentes, o que pdde ser alcancado em virtude de bem-sucedidos esquemas regulatorios de
incentivos ao desenvolvimento e pesquisa em inovagdes e novas solugdes por parte dos operadores da inddstria
elétrica, cf. MULLER (2011) e RICHTER JR (2012)

172 MULLER (2011, p. 5)
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Ao invés de um sistema voltado a parametros de custo-efetividade — que, vimos, tém
grande potencial de reduzir a qualidade dos servicos prestados e implicar na obsolescéncia da
rede —, a tarifacdo RIIO foca-se em horizontes de value for money'’® de longo prazo, com
vista a “garantir que as operadoras da rede nao realizem economias de custos em detrimento
da entrega de resultados, mas que foquem na redugéo dos custos de longo prazo em entregar
estes resultados, ao invés de necessariamente minimizar custos para o proximo periodo
regulatorio de controle de pregos”t’4.

Com esta perspectiva, o sistema foi estruturado de modo a que os operadores
submetam a andlise e aprovacdo do regulador planos de negdcios para o periodo regulatério
estendido para oito anos, que servirdo a demonstracdo de como os regulados pretendem
cumprir as metas regulatérias e em que medida contribuirdo para o desenvolvimento
sustentavel do setor e a sua evolucéo.

Os planos de negécio deverdo conter, segundo o OFGEM (2010e, p. 48-49),
estratégias e projecoes de longo termo para (i) o atingimento de resultados primarios; (ii) a
consideracdo de resultados secundarios; (iii) uma clara e bem fundamentada explanacdo de
suas propostas; (iv) consideracGes abertas, com a formulacdo de alternativas, sobre as opcoes
disponiveis; (v) um link entre os custos propostos e 0s resultados primarios; (Vi)
consideracOes sobre os impactos de longo prazo de suas propostas; (vii) o0 incremento de
value for money; e (viii) 0 engajamento com outros agentes interessados da industria.

Os resultados primarios, que constituem o coragdo’® do modelo RIIO, serdo fixados
de forma clara e objetival’® pelo regulador & luz dos principais objetivos arrolados para o setor
energético, em especial a sustentabilidade, a eficiéncia energética e o incremento na entrega
de servicos de valor agregado de longo prazo, relativamente a consumidores atuais e futuros,

e sdo alocados em seis principais categorias, a saber, satisfacdo dos consumidores, seguranca,

173 Optamos por manter a expressdo de origem inglesa por entender ser impossivel traduzi-la em expressdo
portuguesa sem perder parte substancial de seu contetdo. A idéia de value for money passa por uma melhor
relacdo qualidade/preco e um maior valor agregado dos bens e servigos, sem reduzir-se a uma vertente
meramente econdmica de fazer mais por menos. No contexto RI1O, trata-se de alocagBes monetarias que gerem
resultados mais positivos e mais valorosos ndo s6 em termos de economicidade, mas de beneficios sociais e
ambientais como um todo.

174 OFGEM (2010e, p. 2)

175 Idem, p. 31

176 Qs principios para fixacdo dos resultados primarios sdo materialidade, controlabilidade, mensurabilidade,
comparabilidade, compatibilidade com a promog¢do da competicdo, compatibilidade com o arcabouco legal
(OFGEM, 2010e, p. 35).
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confiabilidade e disponibilidade, condi¢des para conexdo, impactos ambientais e obrigacoes
sociais®’’.

Os resultados secundarios serdo fixados pelo regulado, devendo estar direcionados a
trés principais finalidades: gerenciamento de riscos da rede, de modo a prevenir que a
realizacdo dos resultados primarios em periodos futuros ndo seja posta em risco por decisdes
feitas durante o periodo de controle de precos, projetos para entrega de resultados primarios
em periodos futuros e projetos de inovacdo técnica e comercial, que requerem a antecipagdo
de custos, mas tém o potencial de apresentar resultados positivos de longo prazo’.

A importancia destes resultados secundarios é garantir a continuidade das politicas
concretizas pelos agentes regulados, permitindo que se individualizem e se diferenciem de
seus (atuais ou potenciais) concorrentes em termos de estratégia comercial, bem como
financiar projetos inovadores e alinhados com a evolucéo tecnoldgica da industria.

Os planos de negécio deverdo ser apresentados de forma estruturada, clara e bem
fundamentada, repousando nos operadores 0 onus de demonstrar que as suas propostas séo
habeis, eficientes e idoneas a alcancar os resultados (primarios e secundarios) propostos e 0s
objetivos maiores do sistema a longo prazo.

O nivel de qualidade da fundamentagdo empreendida e das informacdes prestadas’®
pelo operador terd o conddo de acelerar ou postergar as aprovagdes regulatérias e minimizar
ou aprofundar o escrutinio e as ingeréncias do regulador'®, podendo, inclusive, ser o caso de
os operadores serem compelidos a realizarem testes de mercado para lastrear as propostas
constantes nos seus planos de negocios, se houver davidas e preocupacgdes quanto ao nivel de
custos ou o desenho dos meios para atingir a solugéo planejadasl,

A evidéncia, em se tratando de planos de longo prazo, as projecdes, propostas e
solucdes arroladas encontram-se sujeitas a riscos e incertezas. Dai ser cogente, no plano de
negocios, apresentarem 0s operadores estratégias flexiveis, que permitam a adocdo de
alternativas e o preenchimento gradual de algumas varidveis que sé com o tempo poderdo ser

melhor delimitadas.

177 Para uma analise mais pormenorizada dos resultados propostos para cada categoria, v. OFGEM (2010e, tabela
3, p. 37).

178 |dem, p. 40

179 «Q tipo e nivel de informagio requerida variara por tipo de despesa. Por exemplo, podemos esperar que sejam
justificados mais especificamente e evidenciados projetos de alto valor, projetos em que ha incerteza sobre que
necessidades devem ser entregues (ou quando), atividades relativas ao atingimento das necessidades de
consumidores futuros e/ou novos tipos de atividades. De outro lado, ndo esperamos que as companhias
justifiquem cada pound gasta na manutencéo separadamente. E a abordagem ou estratégia geral de manutengo
que esperamos seja justificada, diretamente conectada com o risco da rede” (idem, p. 49).

180 |dem, p. 63

181 |dem, p. 69
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O OFGEM, com efeito, tem o mérito de reconhecer que as decisGes que as
companhias tomem sobre como entregar os resultados esperados “envolvem um mix de
diferentes horizontes de tempo”*e2,

Por isso, o arcabouco regulatorio tal como formulado encoraja os operadores a
manterem opcdes abertas quando apropriado, havendo duas principais ferramentas para
acomodacéo dos riscos e incertezas que permeiam as decisdes de tal natureza.

A primeira delas, a ser considerada nos planos de negdcios e operacionalizada pelo
regulador, é a denominada taxa de incentivo a eficiéncia, através da qual as receitas
permitidas a serem auferidas serdo ajustadas, para cima ou para baixo, de acordo com as
despesas efetivamente incorridas durante o periodo regulatério, mediante uma analise ex-
post83,

A segunda, os denominados mecanismos de incertezas, permitem mudancas nas
receitas permitidas, para cima ou para baixo, no interim dos periodos regulatérios, de modo a
que ndo necessitem os operadores ou o regulador aguardar até o periodo regulatdrio seguinte
para enderecar mudancas substanciais na base tarifaria.

E visionada, assim, uma Unica analise no meio do periodo regulatério (no quarto ano)
para revisdo de requerimentos de resultados que se mostre necesséria para gerenciar
mudangcas incrementais que advenham?®®*, podendo ser desencadeada, p. ex., por “mudancas
em pregos, volumes, resultados primarios ou secundarios”'®, “ndo se esperando revisdes em
despesas passadas, premissas financeiras (e.g. componentes da receita permitida) ou arranjos
de incentivo para custo-efetividade ou incentivos de resultados existentes”8,

Tal revisdo, porém, serd& em bases excepcionais, assentando o OFGEM que o0s
operadores devem suportar e gerenciar as incertezas que enfrentem*®’.

No que concerne aos custos, deverd ser demonstrado no plano de negdcios,

primeiramente, uma conexao direta entre as despesas e receitas e a entrega dos resultados

182 |dem, p. 25

183 Cf. explica 0 OFGEM (idem, p. 84), “se a taxa de incentivo a eficiéncia é fixada em 40 por cento, 0s
investidores da companhia irdo ganhar lucros de £40 por cada £100 que a companhia economizar durante o
periodo de controle de prego e suportar £40 por cada £100 adicionais que gastarem. O restante sera repassado
aos consumidores através de maiores ou menores cobrancas de rede. As taxas de incentivo a eficiéncia
constituem divisdo de riscos. Investidores e consumidores irdo dividir os beneficios quando a companhia atingir
resultados com menos custos que o visionado pelo Ofgem quando da realizacdo do controle de precos.
Simetricamente, investidores e consumidores dividirdo custos adicionais se a companhia gastar mais dinheiro
que o visionado”.

184 1dem, p. 28

185 |dem, p. 90. Para uma analise mais aprofundada dos mecanismos de correcdo de incertezas, v. tabela 5, p. 91-
93, e tabela 6, p. 97-98.

186 |dem, p. 28

187 |dem, p. 96

106



esperados. As receitas permitidas, portanto, serdo somente aquelas que eficientemente
realizem os resultados primarios (e secundarios) arrolados.

Sendo assim, as companhias que entregarem os resultados esperados receberdo ganhos
acima da média, enquanto aquelas que malograrem nesta tarefa serdo penalizadas!®. Os
ajustes de receitas poderdo ser limitados pelo regulador ex-ante a um teto (v.g. incremento nos
lucros de no méaximo 40%, repassando o restante dos ganhos diretamente para 0s
consumidores) ou a um piso (v.g. reducdes de receitas maximas de 40%, a depender do risco
de malogro financeiro das companhias), igual para todos os parametros de resultados ou
especificos para cada resultado, a depender da importancia que tenham na consecu¢do das
metas gerais do setor'®®,

E o controle das despesas que serdo permitidas integrar a base tarifaria dar-se-a
mediante o esquema building block, conforme ja vimos, mas com trés substanciais diferencas.

Uma, a incorporacdo de incentivos para encorajar as companhias a realizarem
resultados e value for money a longo prazo, mediante ajustes na base de receitas para refletir a
performance da companhia e eventuais incertezas cujo gerenciamento se encontre impassivel
de ser realizado pelo operador.

Duas, os custos serdo aprovados em sua dimens&o integral, ndo especificadamente por
OPEX e CAPEX, permitindo uma maior flexibilidade e poder de decisdo dos agentes na
implementacdo dos planos de negocios.

Trés, ndo havera mais um fator-X na férmula tarifaria, mas os incentivos a eficiéncia
serdo retidos com base nas receitas (v.g. a taxa de incentivo a eficiéncia) e outros elementos
relacionados a entrega de resultados (v.g. possibilidade de ganhos percentuais adicionais com
uma entrega mais eficiente que o parametro de resultados).

Nos planos de negocio deverdo, ainda, ser realizadas considera¢fes sobre os impactos
de longo prazo de suas propostas, o gque significa a obrigacdo de continuidade dos projetos e a
realizacdo de investimentos de retorno de longo ou longuissimo prazo, e sobre o incremento
de value for money, no sentido de alocar mais consciente e eficientemente recursos para tirar

deles o maior proveito ndo s6 em termos econémicos como sustentaveis e sociais.

18 Cf. 0 OFGEM, “se a operadora falhar em entregar os seus resultados primarios, sera penalizada de acordo
com os arranjos de incentivo existentes. No entanto, na hip6tese de a operadora persistentemente falhar em
entregar um ou mais de um resultado primario, duas ferramentas podem ser utilizadas: nds podemos tomar agdes
de cumprimento cogente [enforcement] (...) ou no descumprimento da ordem para que atenda aos resultados
regulatdrios (e/ou se falhar em pagar uma penalidade), podemos utilizar os nossos poderes existente para revogar
a licenca da companhia” (idem, p. 81-82)
189 Idem, p. 76
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Finalmente, e esta é uma importante novidade do modelo RIIO por reconhecer a
dinamizagdo do mercado e as novas dimensdes em termos de interrelacionamentos que as
smart grids propiciardo, os operadores deverdo considerar, quando planearem a sua estratégia
de negocios, as suas interagdes com o0s demais agentes que atuam no mercado elétrico, no
sentido de considerarem sejam as diferentes visdes e interesses que possuem, sejam
perspectivas de atuagdo conjunta com outros atores, inclusive empresas de telecomunicagdes,
para adocdo de solucdes compartilhadas, cooperativas e compreensivas para 0 atingimento
das metas da industria elétrica.

Em sintese, portanto, o0 modelo RIIO tem a capacidade de fornecer incentivos a
transformacdo e evolucdo da industria em conformidade com os objetivos principais das
politicas publicas desenvolvidas para o setor elétrico, potenciando um crescimento sustentavel

e inovador da industria de longo prazo.

3.2. Tarifas customizadas

Conforme vimos, os modelos tarifarios em vigor aplicam fixa e uniformemente uma
mesma tarifa para todos os consumidores!® e ndo refletem os reais 6nus impostos por cada
usuario ao sistema, pois se calcam na média geral de custos incorridos pelo sistema
(independentemente da forma de alocacdo ou analise posterior destes custos na formacéo da
base tarifaria).

Isto resulta em que (i) o efetivo 6nus imposto ao sistema por cada consumidor ndo seja
refletido em termos tarifarios, contribuindo uns consumidores além dos custos que geram ao
sistema e, outros, menos que o devido; (ii) as variagcBes dos custos em periodos de pico e ndo
pico deixem de ser repassadas aos consumidores, gerando sobreconsumo em momentos de
pico e subconsumo em momentos de ndo pico, o que impde que o sistema tenha capacidade
para atender a maxima demanda, ficando ocioso nas demais ocasides; (iii) quanto maior o
consumo, maior a remuneracao das operadoras — sobretudo geradoras, pondo em xeque 0 seu
incentivo para desenvolver e incrementar tecnologias e programas voltados a eficiéncia
energética; e (iv) o efetivo 6nus imposto ao sistema por cada fonte geradora, mais ou menos

afastada dos principais centros de consumo, em uma rede mais ou Menos

190 A excecdo dos grandes consumidores e consumidores industriais de médio porte em alguns paises (V.g.
Espanha), que possuem ha muito a capacidade de negociarem planos individualizados para o fornecimento da
energia em grande escala de que necessitam.
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saturada/congestionada, ndo seja traduzido nos precos de interconexdo, o que podera se
revelar um fator complicador com o incremento da geracéo distribuida.

As smart grids permitem que este cenario ineficiente e iniquo transforme-se, passando
a ser considerados os efetivos custos impostos por cada consumidor e gerador ao sistema, em
cada localidade e periodo de tempo. Representam, assim, uma tendéncia — e, mesmo, a
imperatividade — de os modelos tarifarios se tornarem cada vez mais customizados, refletindo
os padrdes de consumo e necessidades energéticas de cada consumidor (ou prosumer) e 0s

onus gue cada ligacdo a rede efetivamente impde ao sistema.

3.2.1 Tarifas variaveis de acordo com a relacdo oferta/demanda

Visando a uma resposta da demanda (demand response) mais acurada relativamente
aos efetivos 6nus que o consumo impde ao sistema, sobretudo em periodos de pico e ndo pico,
foram desenvolvimentos modelos tarifarios capazes de incentivar 0s usuarios a reduzirem o
consumo e adequarem os seus padrbes de demanda aos sinais de preco enviados pelo sistema.

O primeiro deles é o do tempo de uso (time-of-use, TOU), em que variam as tarifas
cobradas dos consumidores finais a partir de faixas de periodos pré-fixados. Diferentes tarifas
podem ser aplicadas, entdo, para diferentes fragcdes da semana (v.g. finais/dias de semana) ou
do dia, que podem variar entre periodos de dia/noite, pico/ndo pico ou fragdes mais
granularizadas.

Exemplos de tarifas por tempo de uso sdo aquelas que, em periodos da noite (v.g. das
22 as 6 horas), custam x KW/h e, em periodos do dia, em que o consumo é normalmente
maior (v.g., das 6 as 22 horas), custam 2x Kw/h, sendo possivel que tais periodos sejam mais
divididos, como a instituicdo de uma terceira tarifa (3x Kwh) para os horarios de pico de
consumo nas residéncias (v.g. das 6 as 10 horas e das 18 as 22 horas) e assim por diante.

Tal modelo tarifario, que ja é, inclusive, aplicado em alguns paises e independente de
tecnologias inteligentes para as suas formas mais simples e menos fracionadas, induz, através
da cobranca de precos mais altos nos periodos pré-definidos, uma reducdo do consumo nos
periodos em que os dnus impostos ao sistema normalmente sdo maiores e um aumento do
consumo nos periodos em que a energia € mais barata, i.e. que os 6nus impostos ao sistema
S&0 menores.

N&o obstante, embora possam prestar alguma contribuicdo para os programas de

eficiéncia energética, as tarifas TOU ndo diferem substancialmente das formas tarifarias ora
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em vigor e ndo sdo bastantes a emitir reais sinais de preco aos consumidores e fazer com que
0 preco pago pela energia elétrica reflita os efetivos 6nus causados ao sistema em cada
momento do dia, porquanto tais tarifas sdo pré-fixadas e pautadas em médias de custos
incorridos durante as diferentes horas do dia ou periodos de pico de consumo.

Ademais, malgrado sejam eficazes para reduzir o consumo nos horarios de energia
mais cara, ndo tém o potencial de incentivar uma reducéo efetiva do volume total consumido,
podendo ser o caso de os consumidores simplesmente adaptarem os seus padrées de consumo
mediante a simples transferéncia dos mesmos volumes de energia gasta para os periodos que
sejam mais baratos.

Outro modelo tarifario que adota légica analoga, podendo, inclusive, vir conjugado
com tarifas TOU, é o da variavel dos periodos de pico ou periodos criticos (PTP — peak time
pricing — ou CTP — critical time pricing), que pode referir-se aos periodos criticos do dia, da
semana, do més ou da estacdo do ano em que a demanda por energia elétrica atinge niveis
altissimos.

Segundo FARUQUI et al. (2009, p. 3), as tarifas CPP e TOU podem ser aplicadas em
camadas, aplicando-se ao topo da TOU uma tarifa CPP no sentido de que, p. ex., “os
consumidores paguem uma tarifa critica durante as horas de pico durante os poucos dias do
verao em que os precos grossitas estdo em seu auge”.

Em sua formatacdo mais sofisticada, as tarifas CPP sdo balizadas por médias de
consumo calculadas com base em periodos anteriores (v.g. nos Gltimos 5 anos, as horas ou
dias do ano com maior consumo), mas sdo identificadas na pratica com um dia de
antecedéncial®192 a partir do balanceamento geral realizado pelo operador do sistema entre
demanda e oferta, devendo ser informado com antecedéncia de vinte e quatro horas aos
consumidores o dia/horas em que as tarifas de “super pico” serdo aplicadas'®.

Tal como as TOU e pelos motivos ja explanados, as CPP tém um potencial reduzido
de resolver os problemas estruturais de tarifagdo no que tange a relacdo oferta/demanda; nao
obstante, comparativamente as TOU, as CPP, por calcarem-se no balanceamento realizado no
dia anterior pelo operador do sistema, tém a vantagem de melhor refletirem os precos do
mercado grossita e, assim, repassarem 0S reais custos incorridos por geradores e

transportadores em momentos do ano em gque a demanda atinge 0s seus niveis mais altos.

¥1 FARUQUI; PALMER (2011)
192 Balizando-se a partir da experiéncia no Estado da California, USA, FARUQUI et al. (2009, p. 4) lecionam
que ““a tarifa critical-peak é despachada durante os 15 dias criticos do verdo, quando os pre¢os do mercado sdo

antecipados como estando em seu auge”
193 OECD (2011, p. 14)

110



A verdadeira evolucdo tarifaria do sistema elétrico, porém, reside nas tarifas de tempo
real (real-time pricing — RTP), que se mostram possiveis a partir do desenvolvimento de
tecnologias smart grid que permitem monitorar continuamente toda a extensdo do sistema
para verificar os efetivos niveis e precos de oferta, volumes transportados e volumes
demandados e consumidos em tempo real, potenciando que o balanceamento entre demanda e
oferta seja realizado com periodicidade de minutos e, por conseguinte, que 0s pre¢cos cobrados
dos consumidores reflitam as efectivas condicdes e custos do sistema.

O modelo RTP ¢, portanto, uma forma de tarifacdo dinamica, segundo a qual o valor
da tarifa varia de acordo com os pregos subjacentes do mercado spot de energia no momento
do consumo, com periodicidades previamente fixadas pelo regulador (v.g. de 1em 1,5em5
minutos).

A tarifacdo dinamica permite, entdo, tratar a geracdo simetricamente a demanda,
refletindo no valor a ser pago pelos usuarios 0s pre¢os-padréo que sao efetivamentos pagos ao
geradores com base nas negocia¢Oes de compra e venda de energia que tém lugar no mercado
elétrico®,

Sendo assim, as tarifas a serem pagas pelos consumidores nao se encontram pré-
fixadas ou atreladas a determinados periodos pré-determinados cuja média de consumo é
maior ou menor, mas flutuam de acordo com os efetivos custos incorridos pelo mercado a
montante (geracao, sobretudo, e transmissao e distribuicdo) em cada momento para oferta de
energia elétrica no mercado a jusante.

Este modelo, com base nos sinais de preco em tempo real emitidos pelo sistema e nos
sinais da demanda emitidos pelos consumidores, cujos dados e informacg6es sdo congregados
nos smart meters e IHDs e transmitidos pelo fluxo bi-direcional das redes inteligentes,
permite uma efetiva resposta por parte da demanda a disponibilidade da oferta, 0 que tem o
conddo de (i) reduzir substancialmente a demanda'®® e adapté-la as necessidades do sistema,
tornando-se as a¢Oes dos consumidores uma importante parte do gerenciamento global do
sistema; (ii) reduzir os custos associados a construcdo de infraestruturas, como novas plantas

geradoras, novas linhas de transmisséo, etc., e reforco das infraestruturas ja existentes para

194 Cf. Prof. Frank Wolak (OECD, 2011, p. 214)

195 OECD (2011, p. 47): “Farugi e Sergici (2009) examinaram 15 recentes experimentos de tarifagdo dindmica de
energia, concluindo que os agregados familiares respondem a pre¢os mais altos diminuindo o uso. A magnitude
da resposta depende de fatores como se existe um ar-condicionado central em uma residéncia ou se 0s
termostatos podem ser controlados remotamente. Tarifas por tempo de uso induzem uma queda no consumo em
periodos de pico em 3-6%, tarifas de precos criticos de pico induzem uma queda de consume em horérios de
pico em 13-20% e a presenga de tecnologias inteligentes, como tesmostatos inteligentes, é associada a um
declinio da demanda critica de pico de 27-44%”
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fazer frente aos picos da demanda; (iii) tornar mais elastica a demanda e reduzir os pre¢os do
mercado grossista e retalhista, que deverdo passar a ser efetivamente competitivos a partir da
incidéncia de uma concreta logica de mercado no sistema elétrico; e (iv) alterar a postura
passiva dos consumidores para uma postura ativa, inclusive para incentivar o armazenamento
de energia a partir de baterias como as dos carros eléctricos e a auto e microproducdo de
energia para fazer frente aos momentos de pico da demanda em que, naturalmente, 0s precos
se encontram mais altos.

A despeito disso, a RTP, ao mesmo tempo em que viabiliza aos consumidores
recompensarem-se substancialmente pela mudanga em seus padrées de consumo e por suas
contribuicBes a eficiéncia e estabilidade geral do sistema, transfere substanciais riscos de
variagbes nos precos da energia para os usuarios!®®, dependendo o seu sucesso da
possibilidade de autonomizacéo das smart appliances para responderem automaticamente aos
sinais de preco (entrando em ou sustando a operacdo quando o valor da tarifa atingir um
determinado patamar pré-programado) e, especialmente, de um processo compreensivo e
efetivo de educacdo e informacdo dos consumidores a fim de que possam balizar
adequadamente as suas escolhas de consumo.

Neste particular, nota-se que os resultados positivos ou negativos dos inimeros
projetos-piloto adotados nos Estados Unidos e na Europa que aplicaram formas de tarifacéo
dindmica correspondem diretamente aos maiores ou menores esforcos implementados pelos
operadores para conferir aos consumidores bases apropriadas para realizacdo de escolhas
informadas?®’.

Alias, um das evidéncias mais proveitosas retiradas de projetos-piloto reside em que as
experiéncias mais bem desempenhadas pautavam-se em um sistema de “menu tarifario”,
viabilizando escolhas quanto a diferentes tipos de tarifas a serem experimentadas pelos
consumidores, 0 que vai ao encontro da tendéncia proporcionada pelas smart grids que os
consumidores tenham uma postura cada vez mais ativa e escolham os formatos tarifarios que
melhor se adéquem aos seus respectivos padrdes de consumo.

O advento dos smart meters permite também aos consumidores optarem por sistemas

pré-pagos de energia elétrica, 0s quais, embora venham causando inimeros gquestionamentos

19 Dai ter concluido a OFGEM (2011b, 6.11) que, no momento, as formas tarifarias dindmicas, por transferirem
consideraveis riscos aos consumidores, sd0 menos provaveis de serem adotadas nos mercados domésticos
britanicos.

197 para a exemplificacdo em sede de projetos-piloto, v. Anexo Il. Para um estudo dos principais projetos-piloto
nos Estados Unidos e seus respectivos resultados, U.S. ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION
(2011). Para a problematizacdo dos impactos que modelos tarifarios dinamicos podem gerar aos consumidores,
FERREY (2012), e sobre a desmistificagdo dos anunciados problemas, FARUQUI e PALMER (2011)
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sobre os direitos de imediata suspensdo da energia da parte do operador!®®, tém tido larga
entrada no mercado e resposta surpreendentemente positiva da parte dos consumidores®®®.
Desse modo, o ambiente regulatério-tarifario, com as smart grids, encaminha-se para
uma diversificacdo das formas de cobranca a partir dos diferentes tipos e padrdes de
consumidores, sendo certo que as maiores potencialidades das redes inteligentes somente
serdo exploradas a partir de um sistema tarifario dindmico, o que demanda o desenvolvimento
de programas de incentivo e gradual informacéo dos consumidores, por parte dos reguladores
e da industria, visando a que sejam progressivamente implementados programas mais
ambiciosos de resposta da demanda mediante RTP, inclusive conjugados com a incorporagao

de fontes de geracao distribuida.

3.2.2. Tarifas locacionais

Uma segunda frente em que as redes inteligentes modificardo em definitivo os
esquemas tarifarios hoje em vigor sera no ambito dos precos de acesso as redes de
distribuicéo por fontes de geracdo distribuida.

Atualmente, ha duas principais categorias de precos regulados cobrados no ambito da
distribuicdo, que formam a remuneragdo do operador da ultima milha: precos de conexdo e
precos de uso do sistema (use-of-system, UoS)?®, sendo certo que, conforme expdem
COSSENT et al. (2009a, p. 1147), “um correto desenho de pregos UoS e de conexdo ¢ uma
guestdo-chave para garantir o equanime e nao-discriminatério acesso as redes. Logo, é um dos
principais requerimentos para um aumento da proporcdo de DG [geracédo distribuida] a nivel
europeu”.

Os precos de conexdo, pagos uma unica vez ao transportador, refletem custos
incorridos pelo operador da rede para realizar a conexdo, podendo ser de trés principais
tipos?°: (i) profundos (deep), (ii) rasos (shallow) ou (iii) mistos (shallowish).

Os pregos de conexd@o profundos tomam por base todos os custos incididos pelo
operador para integracdo de uma nova fonte geradora a rede, englobando, de um lado, os

custos para extensao da linha do ponto mais proximo de conexdo a rede até a fonte geradora e

1% A OFGEM (2010a) ja permite que smart meters operem sob pré-pagamento, salientando que a possibilidade
de utiliza-los dependera das caracteristicas dos consumidores e que deverdo os operadores obedecerem as regras
e codigos de conduta quanto ao tempo e modo de interrupgdo do fornecimento.

199 A inovacdo foi testada no projeto SRP Smart Grid Project, no Arizona (v. Anexo II1), com uma aprovagao de
88% do total de consumidores (ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION, 2011, p. 50-51).

200 SCHEEPERS et al. (2005, p. 30).

201 DONKELAAR; SCHEEPERS (2004) e COSSENT et al. (2009b)
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0S equipamentos necessarios para conectar a linha ao restante da rede, e, de outro lado, todos
0s custos atinentes a ajustes, reforcos e atualizacGes da rede que se tornam necessarios para
alocar a nova fonte geradora no sistema?%. Tais precos abarcam os custos incorridos tanto a
nivel da transmissdo (sobretudo os custos de reforco das linhas para aumentar a sua
capacidade), como a nivel da distribuigdo, ficando o gerador encarregado de recompensar o
operador por todas as despesas incorridas.

Os precos rasos, por sua vez, refletem somente os custos para extensdo da linha e
respectivos equipamentos de conexdo, deixando os demais custos (de ajustes, reforcos e
atualizacOes da rede) de integrar o preco a ser pago pelo gerador e passando a ser recuperados
pelo operador a partir das tarifas de uso da rede, i.e. séo socializados mediante pagamento por
todos os usuarios?®,

Os tipos mistos incluem os custos diretos de conexao e o0s custos incorridos para
reforcos da linha na seara da distribuicdo, “mas apenas na propor¢do do uso desta”?%, i.e.
eventuais ajustes, reforgos ou atualizagdes que superem a capacidade acrescida demandada
pela nova fonte geradora serdo socializados, ao invés de pagos diretamente pelo gerador.

Cada um destes sistemas possui prés e contras, sendo adotados um ou outro modelo
pelas diversas jurisdicdes?®® de acordo com as peculiaridades de seus mercados internos. A
luz da incorporacdo de novas fontes de geracdo distribuida ao sistema viabilizada pelas smart
grids, porém, os precos de conexdo rasos sdo 0s que se apresentam mais eficientes e
adequados, devendo vir acompanhados de sinais de preco locacionais que reflitam os efetivos
impactos gerados ao sistema pela multiplicacdo de fontes diretamente ligadas a distribuicéo.

O problema dos precos profundos é de que, como € intuitivo, sdo mais altos e
usualmente mais incertos que os dois outros modelos, porquanto os custos atinentes a ajustes,
reforcos e atualizacOes da rede sdo altamente especificos no que tange ao local de instalacéo,
a capacidade e ao modo de operacdo de cada fonte geradora, ndo podendo, ser, assim,
estandardizados, operando numa base de caso-a-caso.

Se, por um lado, a individualizacdo destes custos é altamente benéfica, refletindo os
reais 6nus impostos pela geradora ao sistema, por outro lado as metodologias empregadas

para calcula-los sdo normalmente pouco transparentes, gerando incertezas aos novos

22 DONKELAAR; SCHEEPERS (2004, p. 74)

203 |dem, p. 73.

204 COSSENT et al. (2009b, p. 449).

205 Cf. COSSENT et al. (2009a), “a maioria dos EU-15 Estados-membros implementou precos de conexdo rasos.
No UK, um sistema hibrido (misto) foi implementado”. Para um panorama sobre as condigdes de acesso nestes
diferentes Estados, p. 1148.
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geradores e, em se tratando de micro, pequenos e médios geradores que constituem a base da
geracdo distribuida, potenciando um exercicio abusivo do poder de mercado da parte dos
operadores face a alta assimetria técnica e informacional que hoje caracteriza esta relagéo.
Igualmente, os calculos proporcionais inerentes aos precos mistos podem gerar a mesma
ordem de problemas, embora possam ser mais facilmente realizados.

Porque os custos rasos podem ser facilmente estandardizados com base em parametros
objetivos (v.g. 0 preco por metro de linha utilizada para conex0)?®, o sopesamento dos
custos e beneficios para instalacdo de fontes de geracdo distribuida torna-se mais simples e
menos sujeito a incertezas, facilitando a entrada no mercado de consumidores que desejem ser
também produtores de energia elétrica.

E, uma vez que os beneficios da geracdo distribuida (sustentabilidade ambiental,
seguranca no abastecimento e eficiéncia energética) serdo refletidos em e auferidos por toda a
sociedade, denota-se a retiddo em socializarem-se 0s custos incorridos com ajustes, reforcos e
atualizaces da rede de distribuicdo e, se for o caso, de transmisséo, através dos precos UoS.

Os precos UoS correspondem ao volume de energia por kW/h ou simplesmente por
kW transportado na rede, podendo ser cobrados tanto dos consumidores — como é regra —,
quanto dos geradores. Tais precos refletem usualmente os custos incorridos para prover 0s
servicos de operacdo da rede (transporte e gestdo da rede) e os patamares de ganhos
(geralmente fixados por regimes price cap ou revenue cap) permitidos ao distribuidor.
Ademais, quando os precos de conexdo ndo sdo profundos, é através da UoS que da a
socializacdo dos custos de ajustes, reforcos e atualizacdes da rede correspondentes a entrada
no sistema de uma nova fonte geradora.

Porém, como estes repasses a tarifa paga pelos consumidores e os custos incorridos na
operacdo, manutencdo, reforco e atualizacdo da rede dependem de prévia aprovacao
regulatéria, os distribuidores ndo possuem, pela modelagem de precos atual, incentivos para
integrar um nimero cada vez maior de geracao distribuida a rede.

Torna-se necessario, entdo, para o regular desenvolvimento das potencialidades das
smart grids, nomeadamente em matéria de geracdo distribuida, ndo sé atrelar a recuperagéo
dos custos de capital e operagéo incididos pelo distribuidor a indicadores de performance e
resultado, na esteira do que vimos acima, como retratar nas tarifas pagas pelos consumidores
finais os efetivos custos, sopesados com 0s respectivos beneficios, que os diferentes tipos de

conexao, da parte da demanda e da oferta, imp&em ao sistema.

206 DONKELAAR; SCHEEPERS (2004, p. 73)
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Para tanto, a implementacdo de tarifas locacionais, a serem cobradas
preferencialmente dos geradores distribuidos a partir das UoS, pode ser uma eficiente solugéo.

A logica que lastreia o modelo de tarifas locacionais ¢ a de “cada tipo diferente de
geragdo distribuida tem as suas proprias caracteristicas comerciais e técnicas”?%’ (v.g. fontes
intermitentes de energia demandam um maior reforco das linhas e maiores esforgos de
gerenciamento do que fontes ndo-intermitentes), além de que o numero total de geradores e a
sua localizacdo (v.g. uma massiva entrada de geradores, bem como conexdes em areas
urbanas ou rurais podem implicar em maiores 6nus de gestdo e em maiores alocacGes em
resiliéncia do sistema) ensejam diferentes custos para majoracdo da capacidade e resiliéncia
da rede e gestdo por parte do distribuidor.

Sendo assim, as diferentes caracteristicas das fontes interligadas a rede de distribuicao
devem ser compensadas, valendo ressaltar que, malgrado os precos de conexdo profundos
tomem em consideracdo algumas das particularidades de custos que cada fonte geradora
impde a rede, para além dos 6nus de tal modelo ja arrolados acima, acrescentamos que tal
modelo tarifario ndo se afigura adequado para enderecar os problemas advindos da geracéao
distribuida por trata-los sob uma 6tica individualizada, i.e. por considerar apenas o impacto
que aquele unico novo fornecedor traré a rede, ao invés de visionar os impactos que a conexao
agregada de diversos geradores trara para o sistema como um todo.

As tarifas locacionais, entdo, permitem aplicar uma visdo holistica do sistema,
impondo ao distribuidor que proceda a planeamentos e gestfes a luz do sistema, ndo apenas
da conexdo de cada gerador distribuido a rede.

Este modelo tarifario, basicamente, “reflete as diferencgas de localizagao de tornar uma
infraestrutura disponivel para demanda e geracdo. Uma abordagem por zona de diferenciagédo
em precos de energia ou de conexdo iria, por exemplo, ter menores precos para geracao e
demanda em regifes remotas, 0 que iria atrair uma demanda futura. Em contraste, 0s precos
em regides densamente povoadas com demanda concentrada seriam mais altos para atrair
geracdo adicional. Sinais mais especificos podem ser atingidos mediante refinacdo destas
zonas para ramos ou até noés. O desafio é avaliar as condi¢des atuais do sistema em uma
localizagdo especifica”?%.

Na medida em que determinadas zonas ja se encontram saturadas, 0s custos impostos
ao distribuidor para gestéo e reforco de capacidade da rede serdo, evidentemente, maiores, 0

que, através de uma tarifa locacional, poderé ser refletido no preco a ser pago pelos geradores

207 COSSENT et al. (2009, p. 447)
208 BRANDSTATT et al. (2012, p. 320)
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distribuidos, fornecendo-lhes sinais econémicos acerca das reais condi¢Ges do sistema. Nao
obstante, o preco da energia fornecida pelo gerador ao sistema poderia, igualmente, ser mais
elevado, devido a alta demanda, permitindo-lhe recuperar os maiores custos incorridos na
utilizacdo da rede.

Do mesmo modo, em zonas menos congestionadas e mais livres para conexdo de
geragdo distribuida, os precos reduziriam, atraindo investimentos e subsequentemente
demanda, contribuindo para um desenvolvimento mais sustentavel e harménico da rede
elétrica.

As tarifas locacionais, a vista disso, além de fornecerem sinais de precos
economicamente eficientes aos geradores distribuidos, prestam-se também a concretizacao de
politicas publicas e direcionamento do investimento voltado aos interesses do sistema.

De fato, a formatacgéo de tais precos sob este modelo pode servir ao distinto proposito
de planeamento do setor elétrico, sendo dado ao regulador utilizar-se dos diferentes precos
aplicados aos diferentes locais para incentivar ou desincentivar a instalagdo de fontes
geradoras em determinadas zonas com relacdo, p. ex., aos niveis de congestionamento e de
crescimento ou saturacdo da demanda, coordenando as condutas dos agentes econdémicos e
permitindo o desenvolvimento técnico e comercialmente eficiente das redes elétricas.

Uma forma mais sofisticada deste modelo pode — e é recomendado que evolua neste
sentido — abarcar, além de diferenciagdes em termos de localizacdo, variagdes concernentes
aos niveis de voltagem (v.g. incentivos para conexdo em niveis de baixa e média tensao),
tempo do uso (v.g. em momentos de alta de demanda, em que o preco da energia € mais caro,
0s geradores serdo mais recompensados no valor da energia ofertada, mas impordo maiores
custos ao sistema, a serem refletidos nos respectivos precos), qualidade dos servicos (v.g.
guanto mais constante e estavel a injeccdo de energia no sistema e menores falhas entre os
volumes de energia injetados e contratados/permitidos) e assim por diante?®,

Apesar de ndo se ter conhecimento da aplicacdo de tarifas locacionais nos moldes
acima descritos em quaisquer jurisdicdes no dmbito da distribuicio®!? e, consequentemente,
ndo se poder mensurar a eficacia e os reais impactos que tal modelo tém o conddo de gerar,
podemos concluir que, idealmente, é uma formatacg&o tarifaria capaz de incentivar e organizar
positivamente o desenrolar da geracdo distribuida, dando azo a uma implementacédo

estruturada e responsavel das redes inteligentes.

209 COSSENT et al. (20094, p. 1152)
210 BRANDSTATT et al. (2012, p. 326)
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Em sistemas de pre¢os regulados, portanto, tal modelo é uma forma eficiente de inserir
logicas de mercado em um sistema que estara cada vez mais aberto & competicéo,
consubstanciando um degrau capaz de potenciar que, no futuro, tal mercado possa se dar em
um ambiente de contratacdo mais livre, em que distribuidores, consumidores e geradores
distribuidos possam negociar e customizar as tarifas aplicadas de acordo com as suas
necessidades e padrdes especificos.

3.3. Livre negociacdo dos precos de acesso a rede

As redes inteligentes propiciardo a dinamizacdo do mercado e o incremento da
concorréncia, majorando consideralmente o nimero de atores que passardo a interagir no
mercado elétrico, criando e diversificando servicos e, consequentemente, ampliando as
demandas de acesso a rede elétrica, seja na transmissdo, seja principalmente na distribuicdo.

Com este novo cenario, as bases sobre as quais se estrutura 0 acesso a rede deverdo ser
revistas para absorver o crescimento da demanda de interconexdo, a complexificacdo do
mercado e, destacadamente, as novas varidveis a serem acrescidas a formacao dos pregos, que
ndo mais poderdo depender apenas dos custos decorrentes de interconexao, mas igualmente
dos servigos acrescidos que sdo possiveis, € mesmo mandatorios, aos operadores das redes
prestar por intermédio de um sistema inteligente?!?.

Isto, somado ao direcionamento do mercado elétrico a uma competicdo a nivel
internacional®?, impde que a precificacio e as condigdes de acesso as redes de energia
elétrica sejam repensadas para fomentar e evoluir concomitantemente com o crescimento e a
dinamizagdo do ambiente regulado.

Para além dos mecanismos para mimetizar e inserir l6gicas mercadoldgicas nas tarifas
reguladas, vistos supra, uma opcao pode ser conferir aos agentes liberdade para negociarem e
fixarem os pregos e condicBes de acesso bilateral ou multilateralmente, desregulamentando-
0S.

Nesse caso, incumbiria as partes, ndo ao regulador, chegar ao prego final de
interconexao, viabilizando que diferentes precos sejam ofertados relativamente as diferentes

demandas que existem no mercado.

211 para um exemplo de anélise das variaveis que hoje e, em futuro préximo, orbitardo os precos de acesso as
linhas de transporte, v. n° 6 do Anexo V do Regulamento EU n°® 347/2013.
212y, SOLE MARTIN (2008, p. 273-290)
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Sob um esquema tal, ao operador da rede pode incumbir, a depender do volume da
demanda, simplesmente iniciar diretamente com 0s respectivos interessados negociagdes para
barganha de precos e condi¢des do contrato, preenchendo a capacidade existente com as

interconexdes que melhor proveito ofertardo a si e ao sistema?*®

, OU publicizar mediante oferta
publica as condi¢cBes da rede, capacidade excedente e requisitos técnicos (previamente
estipulados pelo regulador) para realizagdo da ligacdo e leiloar?’* a sua capacidade para
aqueles que ofertarem os melhores lances.

Uma aplicacdo ainda mais liberal do modelo consiste nas denominadas merchant lines,
as quais, segundo elucidam PEREZ ARRIAGA et al. (2008, p. 162), repousam em “tentativas
de permitir que a atividade de transporte de desenvolva, em determinados casos, como um
negocio normal em concorréncia. As chamadas merchant lines sdo construidas pela iniciativa
privada e vendem sua capacidade no mercado spot ou mediante contratos de mais largo prazo
a melhor oferta. Uma dificuldade em geral com esse método € que somente sdo viaveis
economicamente aquelas linhas que n&o eliminem ou reduzam significamente o
congestionamento previamente existe pois, uma vez este desapareca, as rendas de congestao —
e, portanto, a oportunidade de negocio — também desaparecerdo. Estas linhas tém sido
associadas a projetos de geracdo, de forma que permitam que a energia barata de
determinados geradores aceda a mercados com precos mais altos ou a interconexdes de
sistemas isolados entre si, como &, por exemplo, o caso da Austrélia”?®.

Assim, tal como a precificacdo dinamica ao consumidor final de energia é
recomendada para majoracdo da eficiéncia e incremento da concorréncia em virtude de
refletir os reais custos incorridos pelos operadores em cada momento do dia, uma oferta no
mercado do preco de acesso e interconexdo as redes que espelhe as suas reais condicdes

(sobretudo em matéria de congestionamento) pode se afigurar compativel com o mercado

213 A normativa do gas natural em Portugal ja prevé, no Decreto -Lei n.° 140/2006, com redaccdo do Decreto-Lei
n.2 231/2012, que “a exploracdo da RNTIAT e da RNDGN compreende as seguintes concessdes e licengas como
direito das concessionarias: (...) b) ConcessGes de armazenamento subterraneo de gas natural em regime de
acesso regulado e em regime de acesso negociado de terceiros “ (art. 5°, n° 4), como direito das concessionarias
“d) Receber dos utilizadores das respetivas infraestruturas, pela utilizacdo destas e pela prestacdo dos servigos
inerentes, uma retribuicdo por aplicagdo de tarifas e precos regulados definidos no regulamento tarifario, ou, no
caso das concessionarias de armazenamento subterrdneo em regime de acesso negociado de terceiros, uma
retribuicdo resultante do preco negociado livremente e de boa -fé entre a concessionaria e o utilizador (...); j) No
caso das concessionarias de armazenamento subterrdneo de gas natural em regime de acesso negociado de
terceiros, negociar livremente e de boa -fé as condices, prazos e precos de acesso as suas infraestruturas™ (art.
8° n°1).

214 Para uma descrigéo dos sistemas de leildes explitos, implicitos ou redespachados, v. DURBAN ROMERO
(2008, p. 279-282)

215 Referéncia deve ser feita a possibilidade aberta pelo regulador britanico no modelo RI10O para que projetos em
linhas de transporte sejam outorgados a terceiros que ndo o incumbente tradicional, podendo ser o caso de, em
um futuro préximo, o mercado britanico evoluir para um modelo tal.
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elétrico do futuro. E, com o crescimento da capacidade de geracdo e a saturacdo de grande
parte das linhas ja existentes, a construcdo de novas linhas de transporte, em transmisséo ou
distribuicdo, pode vir a ser uma boa oportunidade de negdcio para iniciativa privada.

A vantagem desses formatos desregulamentados € promover uma maior racionalizagdo
do mercado, alocando mais eficientemente os recursos e bens disponiveis.

Jé& elucidamos (1.1.1.1) que as redes sdo bens escassos, sujeitos a congestionamentos e
impassiveis de serem expandidas ad infinitum. Logo, a concessdo de acesso encontra-se
sujeita ndo s a restricdes técnicas, como de capacidade, ndo podendo se dar irrestritamente a
todos os interessados.

No sistema de precos de acesso regulados, este é calculado sob bases standardizadas —
i.e. previamente definidas em regulamento — e, como regra, direcionado ao ressarcimento de
custos?!®, afigurando-se como uma constante impassivel de refletir as condi¢des do mercado
no tempo.

O regulador, entéo, estabelece o direito e a ordem de acesso a partir de parametros néo
diretamente econémicos, que dizem com valores outros do ordenamento como a igualdade
(first come, first served), a sustentabilidade ambiental (prioridade a fontes renovaveis), o
incentivo a novas areas ou entrada de determinados atores (obrigatoriedade de acesso as
fontes de geracdo distribuida) etc.

Liberalizados os precos — e as condi¢fes — de acesso, passam estes a ser uma variavel
diretamente influente na ordenacdo dos interessados, incidindo ai uma légica mercadoldgica
bastante simples: aqueles que melhor proveito (leia-se, maiores lucros) esperam auferir do
bem escasso, maior valor atribuirdo a ele e, conseguintemente, maiores pregos estardo
dispostos a pagar.

Majora-se, assim, de um lado, a utilidade do bem e, de outro lado, a economicidade
dos processos produtivos, sendo certo que quanto maiores forem 0s precos de acesso pagos
por um entrante, mais eficiente devera ser para chegar a um preco final capaz de concorrer
com a oferta dos demais operadores.

Em termos econdmicos, a liberalizacdo dos precos e das condi¢des de acesso pode ser
sobremaneira positiva, viabilizando, igualmente, uma maior atengdo as (cada vez mais
diversas) peculiaridades dos entrantes, de modo que cada agente econdmico possa formatar
flexivelmente — customizar — contratos e condi¢bes de acesso de acordo com suas

capacidades, necessidades e anseios.

216y, SIRAGUSA; BERETTA (1999)
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Os beneficios de um sistema competitivo sdo ha muito propugnados?'’, afigurando-se
a concorréncia e a economia de mercado como valores hoje perseguidos pelos principais

paises ocidentais®®

, Sobretudo por dotarem os consumidores de reais possibilidades de
escolha e fazerem os sistemas econémicos funcionarem mais eficientemente.

N&o é de se olvidar, igualmente, as potenciais maiores inversdes na atualizacédo,
expansdo e melhoria de qualidade das redes em decorréncia das pressdes competitivas do
mercado (quanto melhor a rede, mais se estard disposto a pagar por utiliza-1a) e das receitas
acrescidas que poderdo ser absorvidas pelos operadores/proprietarios das redes em razéo da
liberacdo dos precos.

No entanto, evidentemente, a mudanca de um sistema de pregos regulados para um
sistema de precos livremente negociados, sujeitos as regras da concorréncia e do mercado
(principalmente em sede de mercado spot), sO é factivel e desejavel em mercados maduros e
bem estruturados, que ja& possuam um nivel de concorréncia aceitavel (level playing field),
quer dizer, em que haja ja operadores com suficiente poder de mercado para barganhar
condicdes e precos justos e razoaveis de acesso e operadores devidamente desintegrados
verticalmente que ndo possuam incentivos para discriminar e prejudicar os novos entrantes
para o seu préprio proveito (ou o proveito de sua subsidiaria ou companhia coligada).

Ora, a ratio da regulacdo econbmica consiste, precisamente, no fato de o objeto da
regulacdo — no caso, a rede — ser dotado de caracteristicas especiais (monopélio natural, grave
assimetria entre incumbe e entrantes, desverticalizacdo incompleta ou insuficiente etc.) que o
exercicio livre de sua exploracdo resulta em danos aos competidores e aos consumidores.
Volta-se, portanto, a construir artificialmente mercado onde as suas forgas naturais ndo
permitem o equilibrio, operando como degrau de acesso?!® aos novos entrantes e contraponto
ao poder de mercado do incumbente.

Dessa forma, somente quando o mercado mostra-se capaz de se auto-regular (de

“andar com as proprias pernas”) — e isso SO € possivel através do incremento e bom

217 GEROSKI (2004, p. 2-3) assinala que “a concorréncia é um processo de rivalidade entre firmas, cada uma
buscando ganhar consumidores. A rivalidade pode ocorrer em inimeras formas — algumas firmas compete em
precos, outras focam em desenvolver a qualidade de produtos ou servigos existentes, enquanto ha ainda outras
que utilizam habilidades empreendedoras e de pesquisa para desenvolver novos produtos e servicos. Quando a
competicdo € vigorosa, essa rivalidade assegura que nenhuma parte do Mercado permaneca inexplorada, nenhum
aspecto a oferecer pelos produtores aos consumidores permaneca sem teste. As consequéncias disso sdo que 0s
precos irdo ser tipicamente fixados para baixo, em um eficiente nivel de custos, a diversidade de oferta de
produtos no mercado corresponderdo as heterogéneas necessidades e gostos dos consumidores, e o percentual de
inovagdo sera maior”.

218 “Dentre os paises da OECD, a concorréncia é agora amplamente aceita como o melhor mecanismo existente
para maximizar as coisas que uma pessoa pode demandar de um sistema econémico na maioria das
circunstancias” (CRAMPTON, 2003, p. 3)

219 FRISON-ROCHE (2005, p. 199).
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funcionamento da concorréncia, para 0 que as redes inteligentes tém grande potencial de
contribuir —, a liberalizacdo dos precos de acesso mostra-se uma opcao iddnea e compativel
com os interesses publicos que lastreiam o setor.

Isto ndo significa, frise-se, que situacbes intermédias, provedoras de certas garantias
em cenarios transitorios??°, ndo possam ser adotadas, tampouco que a liberdade de negociagéo
entre entrantes e incumbente afaste integralmente o poder ordenatdrio e conformador
estatal®?,

E possivel — e mesmo desejavel, sobretudo subsequentemente & desregulamentagéo,
como medida de adaptacdo do regulador e dos préprios agentes do mercado — que a
liberalizagdo tarifaria seja combinada com uma atuagdo coordenadora e/ou subsidiaria da
agéncia reguladora.

Ao regulador pode ser dada a missdo, nesses cenarios, de expedir diretrizes gerais,
ainda que ndo vinculantes, para guiar e nortear os processos de negociacéo e contratualizacao
levados a efeito pelos agentes privados, formulando, de preferéncia com a participacéo ativa
da industria, cddigos de boas praticas e parametros gerais para as condi¢des de acesso a rede e
formacéo dos respectivos precos, e coordenando, sem restringir ou impor condutas, a atuacdo
dos atores do mercado.

E cabivel, ainda, a previsdo de uma intervencdo subsidiéria da autoridade reguladora
nas relagOes juridicas privadas (entre entrante e incumbe) quando, das negociacdes livremente
levadas a efeito pelas partes, ndo resultar acordo quanto as condi¢cdes e/ou aos precos de
acesso.

Nesta hipGtese, operaria 0 regulador como arbitro, averiguando as razdes que
ensejaram 0 malogro das negociacbes — e, se for o caso, procedendo a fiscalizacdo e
sancionamento do incumbente por infracdo a obrigacdo de acesso transparente e nao

discriminatorio a rede — e analisando casuisticamente as justas e razoaveis condi¢Ges e precos

220 A insercéo gradual de ldgicas mercadoldgicas nas tarifas reguladas — segundo proposto nos subtdpicos supra
— parece-nos um importante caminho a ser percorrido para o amadurecimento dos agentes regulados e do
mercado, promovendo uma s6lida mudanca de perspectivas e culturas empresariais voltadas ao respeito e
desenvolvimento de ambientes concorrenciais aceitaveis.

221 O artigo 37°, 6, da Diretiva 2009/72/CE, p. ex., é claro ao dispor que “As entidades reguladoras sdo
responsaveis por fixar ou aprovar, com a antecedéncia devida em relagdo a sua entrada em vigor, pelo menos as
metodologias a utilizar para calcular ou estabelecer os termos e condicBes de: a) Ligacdo e acesso as redes
nacionais, incluindo as tarifas de transporte e distribuicdo ou os respectivos métodos. Essas tarifas ou métodos
devem permitir que sejam realizados os investimentos necessérios de molde a garantir a viabilidade das redes; b)
Prestagdo de servicos de compensacao, que devem realizar-se da forma mais econdmica possivel e proporcionar
incentivos adequados aos utilizadores da rede, de molde a garantir um equilibrio entre o seu contributo e o seu
consumo. Os servigcos de compensacdo devem ser equitativos, nao discriminatérios e basear-se em critérios
objectivos; e c¢) Acesso a infra-estruturas transfronteiricas, incluindo os procedimentos de atribuicdo de
capacidade e gestdo dos congestionamentos”
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de acesso, de acordo com as peculiaridades das partes e da conexdo em concreto, e
determinando, sendo esta a solucéo devida, a celebracdo do contrato de compartilhamento de
infraestrutura nos termos arbitrados???.

Tais atuacdes regulatorias serviriam, portanto, como garantias minimas de controle da
posicdo dominante e do poder de mercado do incumbente e de bom funcionamento do
mercado concorrencial enquanto houvesse ainda distdrbios e desequilibrios entre os agentes
contratantes, podendo vir a ser suprimidas a medida que as forcas do mercado se mostrarem
capazes de auto-regular equilibradamente estas situacGes e relacGes juridicas.

A supressdo da regulacdo econdmica, ex ante, no entanto, devera ser sempre
acompanhada de um reforco da regulacdo ex post da concorréncia®?®, hipotese em que a
fiscalizacdo e o controle de eventuais condutas ilicitas do incumbente competiriam as
autoridades de defesa da concorréncia, a luz das regras antitruste relativas ao abuso de
posicido dominante??*, bem como da regulacdo do mercado em que serdo negociados estes
precos e contratos.

Logo, ainda no caso da completa liberalizacdo dos precos e condi¢cdes de acesso as
redes elétricas, a logica do laissez-faire liberal ndo haveria de ser indistintamente aplicada,
restando (amplo) espaco para o desenrolar da missdo regulatéria de ordenar a economia,
garantindo que a produgdo econdmica se dé em um ambiente equilibrado, orientado ao
funcionamento eficiente do mercado, tanto no que tange a producdo e a melhor alocagdo de
recursos, como no que concerne & melhor distribuicdo de riquezas®® e ao incremento dos

niveis de bem-estar social®%.

222 £ o que ocorre, p. ex., no setor das telecomunicagdes no Brasil, dispondo a Lei n® 9472/1997, artigo 153, que
“as condicOes para a interconexdo de redes serdo objeto de livre negociacdo entre os interessados, mediante
acordo, observado o disposto nesta Lei e nos termos da regulamentacdo. § 1° O acordo sera formalizado por
contrato, cuja eficacia dependerd de homologacéo pela Agéncia, arquivando-se uma de suas vias na Biblioteca
para consulta por qualquer interessado. § 2° N&o havendo acordo entre os interessados, a Agéncia, por
provocagdo de um deles, arbitrard as condig¢oes para a interconexdo”

223 pPara a diferenciagdo entre os niveis de regulacdo técnica, econdmica e da concorréncia, v. MORENO (2013,
p. 9-19). Merece também nota que um reforco na regulacdo social, especialmente em sede de protecdo do
consumidor, pode-se mostrar igualmente necessaria, sobretudo em se considerando as interligacGes junto a rede
de distribuicdo por micro e pequenos produtores sem vinculos associativos com clusters ou cooperativas.

224 No ordenamento portugués, a Lei 19/2012 ja tipifica, em seu artigo 11°, 2, como conduta passivel de ser
considerada abusiva “€) Recusar 0 acesso a uma rede ou a outras infraestruturas essenciais por si controladas,
contra remuneracdo adequada, a qualquer outra empresa, desde que, sem esse acesso, esta ndo consiga, por
razBes de facto ou legais, operar como concorrente da empresa em posi¢cdo dominante no mercado a montante ou
a jusante, a menos que esta Ultima demonstre que, por motivos operacionais ou outros, tal acesso & impossivel
em condig¢des de razoabilidade”.

225 NESTER (2006, p. 24)

226 |_OBO (2009, p. 155)
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CONCLUSAO

As redes inteligentes modificardo substancialmente a arquitetura e a ldgica sob que
opera o sistema elétrico.

Isto enseja que respostas regulatérias apropriadas e eficientes sejam apresentadas, de
ordem a fomentar e implementar eficientemente todas as potencialidades das smart grids e,
assim, alcancar os principais objetivos do setor elétrico: a integracdo de fontes menos
poluentes e renovaveis, a seguranca do abastecimento, a manutencdo de infraestruturas e
servigos condizentes com as necessidades e evoluces da sociedade e o fornecimento de
energia de qualidade e em bases acessiveis a todos os consumidores.

Ao longo do presente trabalho procuramos analisar os principais empecilhos e
averiguar os possiveis meios para atingir tais finalidades, resultando em que conclusdes trés
ordens pudessem ser obtidas.

A primeira delas € que as redes inteligentes, por implicarem transformacdes estruturais
em todos 0s segmentos do setor elétrico — producdo, transmissdo, distribuicdo,
comercializacdo e consumo — e demandarem vultosissimos investimentos, reclamam uma
atuacdo coordenada de todos os agentes envolvidos (Estado, Mercado e Sociedade) e a
realizacdo de esforcos multidisciplinares e cooperativos a fim de que responsabilidades sejam
devidamente alocadas e dirigidas, criando bases sdlidas e incentivos para o desenvolvimento
de um ambiente propicio ao investimento em novas tecnologias e atualizacdo dos bens,
servicos e profissionais do setor, sem desguardar os interesses publicos primarios e
estratégicos afetos a industria infraestrutural da energia.

Em segundo plano, que as dicotomias tradicionais que acompanharam a estruturagio
do setor elétrico atual (bens publicos versus privados, titularidade pablica versus privada) ndo
mais se justificam, incumbindo primacialmente a regulacdo direcionar adequadamente os bens
e servicos da rede elétrica a funcionalidades de cunho coletivo.

Entendemos que a Idgica de clube sob que se encontram afetas as infraestruturas em
rede torna despiciendo questionar a natureza publica ou privada dos bens para afericdo da
alocacdo eficiente de sua propriedade, de modo que os resultados que se desejem
relativamente a eficiente implementacdo e manutencdo destas infraestruturas podem ser
alcangados pela via regulatoria, mediante incentivos a alocagdo de investimentos na aquisi¢ao

e atualizacdo tecnoldgica dos bens que compdem as redes e direcionamentos e
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constrangimentos das atividades desempenhadas pelos agentes do mercado,
independentemente dos respectivos direitos de propriedade sobre os bens.

A vista disso, é a estrutura regulatoria geral, sobretudo tarifaria, que incentiva ou
condiciona o financiamento da instalacdo e operacdo das instalacdes maneira eficiente,
ficando o regime de propriedade publica ou privada da rede sujeito a uma opcdo igualmente
valida de cunho politico-ideoldgico por parte do constituinte ou do legislador.

De igual modo, os modelos tradicionais da concessao e autorizacdo calcam-se em
trade-offs (resultados de proveito-perdas) entre os valores de seguranca e flexibilidade
igualmente essenciais para o investimento em inddstrias estruturadas em rede e ndo alocam
equitativa e eficientemente os riscos inerentes a prestacdo das respectivas atividades.

O principal complicador e gerador de ineficiéncias no desempenho das atividades
organizadas em rede é a intangibilidade do equilibrio econdmico-financeiro das contas do
agente privado incumbido da implementacdo e manutencédo de bens e prestacéo de servicos de
infraestrutura, ensejando que a regulacdo evolutiva da indUstria encontre-se constantemente
sob disputa e que pesados custos, especialmente de transacdo, sejam acrescidos ao valor final
da tarifa paga pelos consumidores.

Sdo, entdo, as inumeras renegociagdes de direitos e obrigacdes entre o Estado e 0s
operadores que tém lugar no setor elétrico o principal fator de ineficiéncia da industria, o que
se apresenta sejam os servicos de titularidade publica, sujeitos a concessdo, sejam de
titularidade privada, sujeitos a autorizacao.

Na medida em que os regimes juridicos destes bens e servicos sdo essencialmente
incompletos, mudancas nos direitos e obrigacdes fixados quando da atribuicdo do titulo
habilitante afiguram-se ndo s inevitaveis, como indispensaveis para a continua evolucdo da
industria relativamente aos anseios sociais e aos avangos tecnologicos.

Sucede que os esquemas regulatérios hoje em vigor, para um e para outro titulo
habilitante, se pautam em obrigacfes de meio e atrelam as remuneracdes devidas aos
operadores aos custos por si despendidos ou garantem taxas de retorno fixas, implicando em
que a cada mudanca importante no arcabouco regulatorio sejam disparadas renegociacdes e
majoradas tarifas, independentemente de os reforcados 6nus impostos aos usuarios finais
serem acompanhados da melhoria na eficiéncia e qualidade dos servigos prestados.

Logo, é a regulacdo, independentemente da natureza publica ou privada dos bens e
servicos elétricos, que exsurge como determinante para a eficiéncia ou ineficiéncia dos

investimentos realizados e do funcionamento da industria.
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Isto nos leva a terceira — e principal — ordem de conclusdes extraidas do presente
trabalho: a regulacéo do setor elétrico deve mudar.

As novas redes inteligentes demandam processos eficientes e flexiveis, capazes de
absorver as transformacfes constantes das tecnologias e das relacbes intersubjetivas que
propiciardo, o que os esquemas regulatorios atuais ndo sao capazes de realizar, a0 menos nao
sem a imposi¢do de pesados 6nus e custos aos consumidores e & industria.

De fato, a atual regulacdo do setor elétrico, calcada em férmulas de comando e
controle que condicionam diretamente a atividade dos agentes regulados, traduz-se em que (i)
a remuneracdo dos operadores encontre-se diretamente conectada ao adimplemento de
obrigacOes de meio impostas pelo regulador, diferentemente de um modelo de mercado; e (ii)
as evolucdes da inddstria impactam diretamente 0os meios para atingir os fins e interesses
publicos do setor, ensejando que as obrigacbes originalmente delineadas sejam
constantemente modificadas, impondo novos custos aos operadores para fazer frente as
mudangas operadas e ensejando, assim, a revisdo de suas remuneragdes através, sobretudo, da
majoracao tarifaria.

Uma mudanca deste paradigma, de modo a tornar menos traumatica e onerosa a
insercdo de atualizagdes e modificagdes no regime juridico dos operadores, é cogente,
transmudando-se a ldégica regulatoria dos meios para os fins, a partir do controle da
performance e resultados apresentados pelos agentes resultados.

Na medida em que os parametros de boa performance dos operadores e os resultados
que se pretendem alcancar no setor elétrico sdo metas estaveis, cujo atingimento é gradual, e,
a revisdo, sempre incremental, jamais drastica, tal arcabouco regulatério tém o potencial de
conferir maior seguranca e estabilidade para os agentes regulados, bem como absorver sem
mudancas bruscas no regime juridico as constantes evolucdes da realidade.

A regulacdo de performance e resultados, portanto, permite equiponderar 0 bindmio
seguranca/flexibilidade essencial as industrias de rede, capacitando o regulador a alocar riscos
e gerir incertezas de forma mais justa, racional e equitativa.

A seguranga advém da manutencdo de um esquema regulatério estavel e previsivel,
cujas regras — sobretudo de remuneracdo e recuperacdo de investimentos — mantém-se por um
periodo de tempo extendido a despeito de mudancas no arcabouco fatico.

Porque as metas e resultados (primarios e secundarios) que se pretendam alcancar
podem — e devem — ser pensados em curto, médio, longo e longuissimo prazo, viabiliza-se a

constancia do arcabouco regulatorio e, em consequéncia, minoram-se 0s riscos politicos,
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administrativos e regulatorios tradicionalmente atrelados as mudangas bruscas e/ou
inopinadas dos regimes juridicos impostos ao setor elétrico.

Assim, ndo sé o operador privado cerca-se de uma maior previsibilidade quanto aos
horizontes futuros, como pode — e deve — planear e implementar os seus planos de negdcios
em termos de longo prazo, permitindo seja dada continuidade evolutiva as politicas publicas
do setor.

Por sua vez, a flexibilidade possibilita que, sem rupturas no arcabouco regulatorio,
sejam satisfeitas as condicdes e necessidades compativeis com a realidade que 0s servicos
elétricos demandam, pois a responsabilidade de eleger os meios que melhor atendam as metas
e objetivos finais arrolados pelo regulado em cada momento histérico é do agente privado
(autorizatario ou concessionario).

A gestdo direta dos riscos do negdcio cabe, entdo, ao operador, incumbindo-lhe, ao
mesmo tempo, adaptar evolutivamente os seus planos de negdcio para fazer frente as novas
realidades que se apresentem e arcar com Onus e bonus que advenham de suas escolhas.
Assim, sob um pano de fundo constante (as regras, metas, objetivos e bases de remuneracéo
regulatdrias), suporta o operador privado os riscos de suas escolhas, o que, de um lado, da-lhe
a devida e indispensavel garantia de que serd justa e razoavelmente remunerado e
recompensado pelo atingimento das finalidades pabicas e, de outro lado, socializa somente 0s
custos que reverterdo em prol da coletividade, imputando ao operador as perdas decorrentes
do malogro das mas escolhas realizadas ou da gestdo ineficiente de riscos operada.

Dessa maneira, Estado, Industria e Sociedade repartem e compartilham
equitativamente riscos, viabilizando que a sua gestdo se dé mais eficiente pelos atores que
melhores condi¢cOes tém de geri-los e suportar 0s respectivos onus. Por isso, a regulacéo de
performance e resultados parece-nos ser uma resposta aos problemas de risco, incerteza e
recomposicdo econémico-financeira com que o0s modelos regulatorios tradicionais se
mostraram incapazes de lidar.

Além disso, a instituicdo de um fluxo bidirecional de energia, dados e informacdes
pelas redes inteligentes impedira a manutencdo de estruturas hierarquizadas, centralizadas,
verticalizadas e herméticas, impondo ldgicas pluricéntricas, horizontalizadas e flexiveis para
absorver todas as novas fungoes, servicos e atividades que dai adviréo.

De um lado, reclamardo uma postura mais ativa da parte do distribuidor para gerenciar
os fluxos bi/multi-direcionais de energia e as inmeras conexdes a Gltima milha e implicardo

em uma reformulacdo da racionalidade da tradicional estrutura do mercado elétrico, a qual,
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calcada em uma ldgica hierérquica, verticalizada de cima para baixo — dos operadores a
montante relativamente aos operadores a jusante —, em um gerenciamento centralizado e em
fluxos unidirecionais de corrente e informaces, sofrera substanciais mudancas, tornando o
mercado cada vez mais iterativo, horizontalizado, dindmico e multifacetado com a entrada e a
interacdo de inimeros e diversos atores na ultima milha.

De outro lado, o incremento dos dados, informagdes e funcdes afetos ao fornecimento,
transporte e consumo de energia elétrica permitirdio uma verdadeira dinamizacdo da
concorréncia, mediante a possibilidade de entrada no mercado de novos players e o
incremento e o surgimento de novos servigos energéticos.

Isto demandara um novo quadro regulatério, flexivel e multidimensional, que absorva
os diferentes tipos, necessidades e caracteristicas dos servicos e atores do mercado, o que
deverd se refletir sobretudo no arcabouco tarifario, aplicando-se-lhe ldgicas e formatos
condizentes com as novas necessidades, interesses e relagdes intersubjetivas que h&o-de surgir
no novo mercado elétrico.

As bases tarifarias tradicionais, consequentemente, deverdo modificar-se para
direcionarem finalisticamente o cumprimento de performances e resultados dos agentes
regulados e absorverem formas de tarifacdo dinamica e locacionais, que reflitam as reais
condicBes do mercado e da rede elétrica em cada momento e espagco geografico, o que é
subjacente e for¢oso a insercdo de uma légica concorrencial no sistema, podendo, inclusive,
evoluir para a desregulamentacdo tarifaria, atribuindo-se aos agentes privados o poder de
negociarem e fixarem livremente as condi¢Ges de acesso a rede e prestacfes de servicos.

Evidentemente, as inimeras tecnologias carreadas pelas redes inteligentes, inclusive as
de natureza regulatoria, precisam ser, ainda, postas a prova.

O futuro €, por esséncia, em maior ou menor grau, incerto, de modo que 0s
diagnosticos e propostas aqui apresentados, embora se afigurem, em abstrato, ideais para a
regulacdo do setor elétrico do futuro, devem ser testados e adaptados as peculiaridades de
cada jurisdigdo, ensejando um processo de revisao e aprendizagem constante, do regulador e
da industria, para o atingimento de modelos e formas regulatorios eficazes em enderegar 0s
problemas identificados ao longo do presente trabalho e alcangar os objetivos tracados para o
setor elétrico.

N&o podemos, a vista disso, precisar em que medida ou em que grau as teses
desenvolvidas ao longo do presente trabalho se demonstrardo verdadeiras ou eficazes. O que

podemos asseverar, em fechamento, consoante as sabias palavras de Georg Christoph
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Lichtenberg®?’, é que “I cannot say for sure whether things will get better when we change;
but what I can say is they must change if they are to get better”.

227 Citado por ACKERMANN (2010, p. 16)
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