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RESUMO: O presente trabalho apresenta um panorama do processo
de revisdo tarifdria periédica das concessionarias do servigo publico
de distribui¢do de energia elétrica. Descreve a adogdo pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica de dois instrumentos normativos
elaborados por economistas dos Estados Unidos para a regulagio
econdmica de monopdlios naturais e sua compatibilidade com a ordem
constitucional brasileira. Possui carater expositivo do processo de
revisdo tarifaria, primando pela analise dos mecanismos conhecidos
como “Fator X” e “empresa de referéncia”.

PALAVRAS-CHAVE: Energia Elétrica. Regulagio Econdmica.
Servigo Pliblico de Distribuigio de Energia Elétrica. Revisdo Periddica
de Tarifas.

ABSTRACT: This article presents an overview of price readjustment
in Brazilian Electrical Sector. It focus on the use by Brazilian National
Agency for Electrical Energy of two specific regulatory measures:
the “X Factor” and the “Shadow Company”.
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INTRODUCAO

Poucos sdo os institutos juridicos do Direito Administrativo tdo
exaustivamente tratados na doutrina quanto o servigo publico. Talvez
pela influéncia dos escritos de professores franceses (dentre os quais ha
de se destacar Léon Duguit e Gaston Jéze sobre a Academia brasileira
a partir do infcio do século XX, tenha este sido um dos temas mais
abordados pelos doutrinadores a partir dos anos 1950.

O grande volume de estudos permitiu algum consenso sobre os
tragos mais evidentes do fendmeno, ainda que as defini¢des de “servigo
ublico” tragam sempre aspectos circunstanciais distintos, segundo o
bl ,
gosto de seu autor.

Assim, por exemplo, podemos tomar como paradigmadtica a
defini¢dio do Professor Hely Lopes Meirelles, antiga autoridade no
assunto, que assim descreveu o institutol:

Servigo publico é todo aquele prestado pela Administragio ou
por seus delegados, sob normas e controle estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncia do Estado.

Veja-se que Maria Sylvia Zanella di Pietro, escrevendo algumas
décadas depois da edigdo original do autor precitado, nio se afastou
muito da idéia acima ao proferir sua prépria definigido, como demonstra
a transcrigio trazida abaixo*:

Servigo publico é toda a atividade material que a lei atribui ao Estado
para que a exer¢a diretamente ou por meio de seus delegados, com
o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob
regime juridico total ou parcialmente de direito publico.

As transcrig¢des sdo claras em atribuir ao Estado a titularidade do
servigo publico, conquanto ressalvem a a delegabilidade de sua execugéo
a terceiro particular (concessiondrio ou permissionario). O trago de
delegabilidade da execugio do servigo, sempre presente e crucial no
estudo do instituto, adquiriu grande importincia pratica em finais do
século XX, quando o Brasil promoveu uma retirada massiva do Estado
da execugdo direta de atividades econdmicas (propriamente ditas e

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. Sao Paulo. Malheiros. 2001. p. 311.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo. Atlas. 1993. p. 80.
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servigos publicos) em decorréncia do aparente consenso em torno da
“privatizacdo®”.

De fato, apenas com a crise econdmica dos anos 1980 passou-se
a pensar seriamente em uma atuagio mais forte do setor privado na
execucdo de alguns servigos publicos “essenciais e estratégicos” como
os de energia elétrica. Em que pese nio se tratar de fenémeno novo*, a
atuagdo de particulares nos servigos de energia elétrica tomou grande
impulso com a crise de liquidez das estatais do setor no fim do século
passado.

A “retirada” do Estado de sua atuacdo direta no setor elétrico
(sobretudo na fase de distribui¢do) nido poderia acontecer sem uma
profunda reforma no marco normativo aplicavel, em especial nas formas
de cédlculo e reajuste das tarifas cobradas dos usudrios. Em verdade,
sendo a tarifa a parte mais clara e objetiva da prestagdo do servigo
publico, é ela a primeira (e mais premente) preocupacdo dos particulares
cortejados candidatos a execugio do servico delegado.

Nesse diapasfo, o primeiro texto legal a alterar o marco normativo
do setor elétrico em fins do século XX foi a Lei n® 8.631, de 4 de margo
de 1.993. Esse diploma legal encerrou o sistema de “equalizagdo
tarifdria” do fornecimento de energia elétrica, implementado com o
intuito de garantir a uniformidade (e modicidade) dos precos cobrados
de usudrios do servigo “de energia elétrica” (ainda nio segmentado em
fases) em todo o pafs. A mesma Lei fulminou o regime de remuneragio
garantida dos concessiondrios do servigo publico de energia elétrica
(em sua maioria, ainda empresas estatais) e extinguiu a Conta de
Resultados a Compensar (CRC), mecanismo de redistribui¢io da renda
auferida pelas varias concessiondrias do servico, que transferia receita
das concessiondrias superavitarias para as deficitarias.

O primeiro movimento da “reforma” do setor, conquanto bastante
significativo, manteve o regime de “servigo pelo custo”, sistema de calculo
da remuneragio do concessionario que levava em conta precipuamente

3 O termo ¢é reconhecidamente multivoco, como reconhecido por DI PIETRO, Maria Syliva Zanella.
Parcerias na Administragio Piblica. 5. ed. Sdo Paulo. Atlas, 2005. p. 25: “Ao mencionar tais defini¢des e
respectivas abrangéncias, o objetivo tinico é o de demonstrar a existéncia e aceitabilidade de conceitos
amplos de privatizagdo e a multiplicidade de técnicas de privatizagio. Trata-se, na realidade, de um conceito
ou de um processo em aberto, que pode assumir diferentes formas, todas amoldando-se ao objetivo de reduzir o
tamanho do Estado e fortalecer a iniciativa privada e os modos privados de gestao dos servigos piiblicos”.

4 No caso especifico do setor elétrico, é possivel mesmo afirmar que os “servigos ptiblicos” tiveram origem

eminentemente privada, sendo apenas assumidos como préprios do Estado apés considerével tempo.
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o custo incorrido com a oferta do servigo ao usudrio para o cdlculo da
tarifa. Historicamente, o regime de servigo pelo custo foi culpado por
uma gestdo pouco profissional do setor elétrico brasileiro, responsavel
por sobre-investimento em infra-estrutura e pouca preocupagdo com a
eficiéncia administrativa das concessionarias do servigo delegado.

Saliente-se, por justica, que o regime de servigo pelo custo nio
era exclusivo da realidade brasileira. Era (e ainda o é, em menor escala)
praticado no setor elétrico dos Estados Unidos, 14 recebendo também
fortes criticas de doutrinadores econémicos®.

Foi, portanto,nobojodoprocessode “privatiza¢do” e “modernizagio”
do Estado que se deu um novo (e, talvez, mais significativo) passo na
modificagdo do marco normativo das concessdes de servigos ptblicos. Em
13 de fevereiro de 1995 foi promulgada a Lei n° 8.987/95, a nova lei geral
de concessdes e permissdes de servigos publicos no Brasil.

A Lein®8.987/95 veio a preencher a exigéncia trazida pelo artigo
175, paragrafo tinico da Constituigdo Federal de 1.988, tornando-se o
principal (mas ndo tnico) diploma legal sobre a matéria de concessdes
de servigos e obras publicas a particulares. O significado maior desse
diploma (a par de ser a primeira lei sobre concessoes produzida sob
a égide da nova Constitui¢do e do novo “consenso” sobre o papel do
Estado na economia) estd no rompimento com o regime do “servico
pelo custo” e estabelecimento do regime do “servigo pelo prego®.

Ora, o estabelecimento do regime de servico pelo prego implicou
uma significativa mudanga no tratamento das tarifas cobradas pelos
concessiondrios de servigos publicos, resultado de uma mudanga de
mentalidade histérica sobre a necessidade de uma gestdo eficiente da
atividade econdmica. O Legislador, talvez atento aos momentos dificeis
experimentados pelo pafs ap6és uma década de crescimento econémico
insatisfatério, parecia reconhecer a incoeréncia de se remunerar de
forma inconteste custos nio eficientes incorridos pela administragio
temerdria dos servicos delegados a terceiros (sejam estes particulares
ou, com mais razio ainda, entidades criadas pelo préprio Estado).

5 Veja-se, a titulo de exemplo: JOSKOW, Paul J. Markets for Power in the United States: An Interim Assessment.
Working Paper 05-20. September 2005. Disponivel em <http://ssrn.com/abstract= 845785>. Acesso em
10 dez. 2008.

6  Estabelecido pelo artigo 9° da Lei, mais adiante examinado.
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A mudanca do paradigma tarifario foi peculiarmente importante
no setor elétrico e, mais especificamente, na fase de distribui¢io
de energia elétrica. A distribui¢do era o segmento mais “maduro”
de todo o setor e, ndo por acaso, foi o primeiro a ver a alienagio da
participagdo estatal no capital das empresas concessiondrias dos
servicos delegados.

O regime do servico pelo preco demandou, contudo, um
amadurecimento institucional do Estado brasileiro, sobretudo para
garantir dois vetores cruciais (e constitucionais) da exploragdo
de servigos publicos por concessiondrios, a saber, a manutencio
do equilibrio econdmico-financeiro das concessdes outorgadas e a
modicidade tarifiria em favor dos usudrios dos servigos.

Nesse ponto, é necessdrio salientar que a adogdo do regime
de servico pelo preco ndo importa a total desconsideracdo dos
custos para a prestagdo do servigo no cédlculo da tarifa cobrada de
seus usudrios. Por certo, o momento inicial de defini¢do da tarifa (ao
menos idealmente, no regime estabelecido pelo artigo 9° da Lei n°
8.987/95) é marcado pelo preco da proposta vencedora do certame
para a outorga da concessdo. Sendo, contudo, relagdo contratual de
longo prazo, a concessio demanda disciplina sobre o efeito do tempo
na tarifa cobrada pelo concessionario.

Inicialmente, o artigo 9° da Lei n® 8.987/95, na esteira de vetusta
tradigdo administrativa, estabeleceu a necessidade de mecanismos de
revisdo tarifiria para a preservacio da adequacdo da tarifa cobrada
pela prestagio do servigo concedido. Ocorre, contudo, que o Legislador
nio foi além de prever a necessidade de tais mecanismos, negando-se
(corretamente) a defini-los em sede legal.

Nesse diapasio, foi delegada ao Executivo a competéncia para
estabelecer féormulas, mecanismos e institutos destinados a preservar
a adequagdo da tarifa no curso da vigéncia da concessdo. No caso do
setor elétrico, o artigo 4°, X, do Decreto n® 2.335/97, estabeleceu ser de
competéncia da Agéncia Nacional de Energia Elétrica:

X - atuar, na forma da lei e do contrato, nos processos de defini¢ido
e controle dos pregos e tarifas, homologando seus valores iniciais,
reajustes e revisdes, e criar mecanismos de acompanhamento de
pregos.
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Temos, assim, uma competéncia administrativa expressa e clara
para que a agéncia reguladora do setor elétrico normatize nio apenas a
formagio da tarifa, mas também o reflexo do tempo em seu valor.

Ora, parece ser incontroverso que as eventuais revisdes tarifarias
realizadas pelo ANEEL deverdo necessariamente analisar os custos
envolvidos na prestagdo dos servigos concedidos. Isto porque, embora
0s custos ndo sejam critério para a defini¢fo inicial da tarifa (como visto,
fixada com base no prego proposto pelo licitante vencedor para a outorga
da concessdo), esta devera, em regra, garantir a viabilidade econdmica da
exploragio do servigo.

Disse-se que a tarifa deve cobrir, em regra, os custos do servigo
porque a prépria Lei n® 8.987/95" permite a existéncia de receitas
alternativas destinadas a possibilitar a cobranca de tarifas mais
médicas. Trata-se, portanto, de escolha politica do Poder Concedente,
a ser feita de forma clara, além de expressamente prevista no edital da
concorreéncia.

Visto, pois, que a adogdo do regime de servigo pelo prego nio anula
necessariamente a consideragio dos custos incorridos com a prestagio do
servico delegado, depreende-se a necessidade e relevancia do tratamento
normativo a ser dado a aferi¢do daqueles. Isto porque a exigéncia da
manutengio de um servigo adequado hé de ser sempre ponderada com
a igualmente necessaria preservagio da modicidade tarifaria. E, pois, sob
a tensdo destes dois principios que se divisa o mecanismo regulatério
da revisdo tarifiria periédica e, em especial, de seus dois principais
instrumentos: o “fator X” e a chamada “empresa de referéncia”.

A revisio tarifdria periédica (RTP) é instituto relativamente novo
na pratica administrativa nacional, sendo, portanto, objeto de poucos
estudos académicos. Ora, se o processo como um todo é pouco abordado
pela doutrina, os seus instrumentos o sio ainda menos. E o caso, por
exemplo, dos citados “fator X” e da “empresa de referéncia”.

O “fator X” é remédio regulatério adotado para impedir um
aumento injustificado na remuneragio do concessiondrio do servigo de
distribuig¢do de energia pelo simples crescimento de seu mercado cativo.

7 “Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servigo ptiblico, podera o poder concedente prever, em
favor da concessionaria, no edital de licitagdo, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas
alternativas, complementares, acessérias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas

a favorecer a modicidade das tarifas, observado o disposto no art. 17 desta Lei”.
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Visa, assim, a garantir que a dinamica do contrato de concessdo nio
altere demasiadamente o equilibrio econémico-financeiro da concessio
outorgada.

J4 a “empresa de referéncia” é, segundo aqui se propde, um
mecanismo regulatério-tarifario criado com o fito de ponderar as
necessidades da remuneragio exigida para a prestagio de um servico
publico adequado e da fixagio de tarifas médicas aos usudrios. E elaborada
apenas nos ciclos de revisdo tarifaria periédica das concessiondrias
de distribui¢do de energia elétrica e foi criada, regulamentada e
operacionalizada por resolu¢des normativas da ANEEL.

O presente trabalho tem como objetivo analisar criticamente o
processo derevisdo tarifaria periédica dos concessiondrios de distribuigio
de energia elétrica, atentando especialmente para seus dois principais
instrumentos regulatérios: o “fator X” e a “empresa de referéncia”.

Passemos, pois, a tratar propriamente do tema.

1 SERVICO PELO PREGO, PRICE CAPS E REVISOES TARIFARIAS
PERIODICAS

A Constitui¢do Federal de 1988 reservou para a Unido Federal
a titularidade dos servigos publicos de energia elétrica no artigo 21,
XII, franqueando-lhe, contudo, a exploragio indireta desses servigos
mediante concessdo, ou permissdo, ou autorizagdo®. Trata-se, em
verdade, de clausula que rende homenagem a tradigio constitucional da
tltima Carta Constitucional (art. 167 da CF/1967), ndo importando em
qualquer novidade no marco normativo de um setor, como dito alhures,
com grande participagio de entidades estatais (federais e estaduais).

O atual texto constitucional foi, contudo, mais comedido ao tratar
da exploragdo de servigos publicos em geral, trazendo em um tnico
artigo norma-matriz que se limitou a reafirmar a titularidade estatal de
todos os servigos publicos e a permitir a delegacio de sua execucdo a
particulares, por meio de concessdo ou permissio, sempre precedida de
licitagdo (art. 175 da CF/88).

8 Art. 21. Compete a Unido:[..] XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessio ou
permissdo: [[.]] b) os servigos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos

de dgua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
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Nesse particular, a atual Constitui¢do foi mais sintética do que
a anterior, que, ao tratar da concessido de servigos publicos, havia
sido expressa quanto a uma politica tarifiria minima, que deveria
necessariamente se pautar em pelo menos trés vetores principais:
o custeio da manutencdo e expansio do servigo concedido, a justa
remuneragio do capital investido e a garantia do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato (art. 167)°.

A férmula adotada pela CF/1988 optou por uma menor
densidade normativa, remetendo-se a matéria das concessdes a um
estatuto geral a ser elaborado pelo Legislador Ordindrio, com uma
pauta minima expressamente imposta pelo artigo 175, pardgratfo tnico
da Constituigdo'. Ainda que se possa lamentar a economia do atual
texto constitucional quando em comparagdo com o anterior, os diversos
principios (explicitos e implicitos) referentes a Ordem Econdmica da
CF/1988 permitem ao intérprete um balizamento razoavelmente
seguro para aferir os limites do Estatuto Geral das Concessoes, e,
no que interessa diretamente ao assunto aqui tratado, aos limites da
“politica tarifdria” a ser definida em Lei.

Assim, defende-se de inicio a premissa de que a politica tarifaria
definida pelo Legislador Ordinario para os servigos publicos em geral
(ou para uma determinada espécie em particular) ndo poder4 se apartar
dos principios trazidos pelo préprio texto constitucional em seu Titulo
VII, referente a Ordem Econdmica da Republica Federativa do Brasil.

Em verdade, assumindo que os servigos ptblicos sdo espécie de um
género atividade econémica'', ndo hd como se entender possivel elidir

9 Art. 167. A lei dispord sobre o regime das emprésas concessiondrias de servigos ptblicos federais,
estaduais e municipais, estabelecendo: [..] I - obrigag¢do de manter servigo adequado;[..] II - tarifas que
permitam a justa remuneragio do capital, o melhoramento e a expansido dos servigos e assegurem o
equilibrio econémico e financeiro do contrato; e [..J] III - fiscalizagdio permanente e revisio periédica das
tarifas, ainda que estipuladas em contrato anterior.

10 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma dalei, diretamente ou sob regime de concess#o ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestacio de servigos publicos. [..] Paragrafo tinico. A lei dispora sobre: [.]
I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigos ptiblicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogagao, bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessio
ou permissio; [..] II - os direitos dos usuarios; [..] III - politica tariféria; [.] IV - a obriga¢do de manter
servigo adequado.

11 A identificagdo de um género atividade econémica composto por servigo piblico e atividade econdmica em
sentido estrito é tese sustentada com maestria por EROS GRAU em monografia cléssica no estudo do
Direito Econémico. A posigdo adotada pelo Autor do presente trabalho toma-a como premissa, remetendo
o leitor a leitura da obra mencionada, sobretudo de seu capitulo 3: GRAU, Eros. 4 ordem econdémica na

Constitui¢do de 1988. 8. ed. Sao Paulo. Malheiros. 2003.
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a incidéncia dos preceitos constitucionais trazidos pelo Constituinte
Origindrio no mencionado Titulo VII da CF/1988. Dessa feita, o
comando dado pelo artigo 175, pardgrafo inico ndo dotou o Legislador
Ordinario de discricionariedade absoluta na formulagio do estatuto das
concessdes, sendo necessario, sempre, aferir a compatibilidade seu labor
com os limites gerais tracados pela Lei Maior.

E, pois, nesse diapasio, que a politica tarifaria instituida por lei
sobre concessoes de servigos ptblicos ndo pode se afastar, por exemplo,
dos principios do artigo 170 da CF/88, dentre os quais séi apontar os
da funcgdo social da propriedade (art. 170, I1I), da defesa do consumidor/
usudrio (art. 170, V) e o da livre concorréncia (art. 170, IV). E dizer: a
Constitui¢do nido permite a propositura de qualquer politica tarifaria
na Lei Geral de Concessdes, mas apenas de uma condizente com os
preceitos vetores da ordem econdmica nacional. Isto porque, como bem
colocado por Eros Grau, “nio se interpreta a Constitui¢io em tiras, aos
pedagos™'®.

Feita essa ressalva inicial, pode-se desde j4 ver qual o parametro
legal estabelecido para a nova politica tarifdria trazida pela Lei n°
8.987/95.

O artigo 9° da mencionada Lei foi expresso em identificar o
ponto inicial da tarifa como o prego oferecido pela proposta vencedora
do processo licitatorio prévio a concessio do servigo ptblico'. Ndo ha
necessidade, para os fins do presente trabalho, de se polemizar a aplicagio
do dispositivo mencionado com as hipéteses (muito numerosas, por
sinal) das concessdes outorgadas sem licitacdo prévia, particularmente
comuns no setor de distribuicdo de energia elétrica. Estéd-se aqui a
analisar, relembre-se, peculiaridade dos processos de revisdo tarifaria
periddica das distribuidoras. Ndo hd como (e, para todos os efeitos, nem
por que) ignorar o caminho tomado pela histéria.

Tem-se, pois, como dito alhures, o estabelecimento de um
regime de servigo pelo prego, regime este em que sio estabelecidos
tetos tarifdrios (price caps) com base na proposta feita pelo particular
vencedor da licitagdo para a outorga do servigo delegado. O regime de
teto tarifdrio utiliza-se de pressupostos empresariais objetivos, fundados

7

na premissa de que o preco oferecido pelo licitante é suficiente para

12 GRAU, Eros. 4 Ordem Economica na Constitui¢io de 1988. 8. ed. Sao Paulo. Malheiros, 2003. p. 145.
18 Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido serd fixada pelo prego da proposta vencedora da licitagdo e

preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato.
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garantir a exploragiio adequada e proveitosa (remunerada de maneira
justa) do servigo concedido.

Nio h4, como havia no regime anterior, uma preocupagio inicial
com os custos incorridos pelo concessiondrio para a prestagdo do servigo,
que sequer sdo conhecidos (a0 menos em tese) pelo Poder Concedente.
O concessiondrio recebe sua tarifa com base em seu prego inicial e tem-
se por satisfeito com a rela¢do encargos/proveito do contrato por um
determinado perfodo de tempo.

Ora, é claro que como toda e qualquer relagdo juridica de trato
sucessivo duradoura, o contrato de concessido ndo pode ser relegado
aos efeitos do tempo sem um tratamento protetivo especial. Afinal,
a cldusula rebus sic stantibus pertence & seara da teoria geral do
contrato, sendo, pois, aplicdvel também ao contrato de concessdo de
servico publico.

Veja-se, ademais, que o préprio artigo 9° da Lei n® 8.987/95
prevé normas de preservagido da tarifa por meio de revisido (e de
reajuste, apesar da omissdo neste artigo) trazida pela lei, pelo edital
da concorréncia e pelo contrato de concessdo. Trata-se, pois, da
conhecida regra de protegdo ao equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos administrativos, expressamente presente no artigo
167 da CF/1967, mas ndo repetida de modo expresso pela atual
Constituigio.

Sucede, contudo, que a adogio do regime de servico pelo preco,
como ja dito alhures, carece de mecanismos mais sofisticados que
o simples reajustamento periédico das tarifas por meio de indice
(especifico, setorial ou geral) previsto no contrato e da conhecida
revisdo tarifiria extraordindria, reservada para acontecimentos
imprevistos ou a eles equiparados.

No setor de distribui¢do de energia elétrica em particular, o
mero reajustamento periédico da tarifa inicial com base em indice de
corre¢do monetaria pode levar a resultados insatisfatérios, dentre os
quais premiar o concessiondrio com aumento de receita sem qualquer
fundamento na sua diligéncia ou boa atuagio gerencial.

De fato, a relagio de exclusividade no fornecimento de energia
elétrica a consumidores em um mercado cativo (regra geral nas
concessdes de distribui¢do) garante um incremento da receita da
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concessdo advinda do simples aumento natural da carga, quer pelo
aumento de consumo dos usudrios ja presentes, quer pelo simples
crescimento vegetativo do niimero desses. Ou seja, a receita tarifaria do
concessiondrio tem um nitido viés de alta com o crescimento vegetativo
de seu mercado exclusivo, sem que para tanto o agente precise concorrer
com qualquer conduta gerencial especifica.

Tal fendmeno, aliado aos custos decrescentes da prestagido do
servico advindos da amortizagdo paulatina de seus investimentos, pode
gerar um “descolamento” entre a remuneragio originalmente pactuada
e a realmente auferida pelo concessiondrio.

Ora, em situagdes como a narrada acima, o simples reajustamento
por indice contratual provocaria um nitido aumento da remuneragio
do concessionario sem qualquer causa juridica e, o que é pior, em
detrimento da modicidade tarifaria assegurada aos usuarios.

Nesse particular, é oportuna a lembranca de que qualquer politica
tarifaria havera de ser composta de pelo menos dois elementos: a justa
remuneragio do capital investido pelo concessiondrio e a adequagdo
(modicidade) da tarifa'. Mesmo que multivoco o termo (ou, como
queiram alguns, de cardter aberto), pode-se adotar aqui o conceito
de modicidade tarifiria como a garantia da menor contraprestacdo
possivel para a justa remuneracdo do servigo concedido (um conceito
de tarifa moédica como, no seu limite, a tarifa necessaria). E, sendo
esta a premissa (a da tarifa necessaria), o “descolamento” narrado nos
pardgrafos antecedentes provocard necessariamente um atentado ao
seu cardter moédico.

Dessafeita, oregime de tetos tarifarios exige umacomplementagio
capaz de captar o equilibrio dindmico da concessio e, portanto, operar,
com o perddo da analogia, uma sintonia fina na equagio financeira
de contratos de duragdo tdo longa como os de concessdo de servigos
publicos de distribui¢do de energia elétrica'.

14 Sobre o assunto, ver LOUREIRO, Luis Gustavo Kaercher. Consideragoes Juridicas Sobre os Aspectos
Econdémicos dos Contratos de Concessdo de Distribui¢do de Energia Elétrica. p. 30-45. Revista Juridica, Porto

Alegre, ano 48, n. 276. Out. 2000.
15 Nio se ignora parte da Doutrina que entende ser o assunto pertinente nio ao equilibrio econémico-
financeiro, mas sim a um conceito de justa remuneragdo, muito comum ao Direito Anglo-Saxao. Veja-se, a

proposito, a obra de LOUREIRO, Luis Gustavo Kaercher. op. cit.
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Foi, pois, também para atender a essa peculiaridade setorial que se
adotou o processo de revisdo tarifaria periddica no ambito da ANEEL.

Conforme ja relatado alhures, a doutrina cldssica do Direito
Administrativo previa a manutengio do equilibrio econdmico financeiro
da concessio por meio de reajustes operados com o uso de indices e por
revisdes extraordinarias quando identificadas modificagdes posteriores
imprevisiveis nas condigdes de prestagio do servigo publico. Nio havia,
nesse ponto, espago para uma revisio periddica ou ordindria de tarifas,
sem o acontecimento de qualquer evento da chamada dlea extraordinaria
do contrato.

Mostra-se elucidativa, nesse ponto, a transcri¢do de trecho de
obra de Celso Antdénio Bandeira de Mello, que assim se pronunciou
sobre o assunto'’:

Ja a revisdo das tarifas é uma reconsidera¢do ou reavaliagio do
préprio valor original tomado em conta como adequado para
enfrentar equilibradamente os encargos. Assim, na revisio, dada a
irrupgio de encargos excedentes dos originais, a tarifa efetivamente
muda, nfo apenas em sua expressio humérica, mas também na
qualificagdo do préprio valor que lhe deve corresponder para que
seja mantido o equilibrio inicial entre os encargos dantes previstos
e a correspondente retribuigdo. Isto ocorre, apenas, quando o
servigo concedido vier a sofrer impacto de fatores supervenientes a
serem considerados. Tem lugar, pois, quando sobrevierem eventos,
contratualmente previstos ou nio, por for¢a dos quais venha a operar-
se a ruptura do equilibrio inicial. Tais fatores podem ser oriundos
(a) de alteracdo unilateral do contrato (hipétese do art. 9°, §4°);
(b) da superveniéncia de medidas de alcance geral expedidas pelo
Poder Publico sem relagdo com sua qualidade de concedente (fato
do principe, a ser adiante explicado) e que agravam a equagdo inicial
(como a elevagio de tributos a que se refere o §3° do art. 9°), ou (c)
ocorréncias derivadas de eventos imprevisiveis que convulsionem
a economia contratual (teoria de imprevisdo e teoria das sujei¢des
imprevistas, sobre as quais se falard mais além).

Resta evidente, pois, que o processo de revisdo tarifaria periddica
nio pode ser enquadrado em qualquer das categorias tracadas pelo ilustre
autor, uma vez que nio tem como fundamento a alteragio do contrato, nem

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo. Malheiros.
2002. p. 662.
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fatos da Administra¢do ou mesmo fatos imprevisiveis. Trata-se apenas
de mecanismo de concilia¢do entre o equilibrio econdémico-financeiro da
concessdo e o principio basico da modicidade tarifaria'”.

Em verdade, ha quem defenda que o raciocinio por tras do
processo de RTP ndo se encontra na tradicional doutrina do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos, delineada
inicialmente pela “Escola Francesa do Servigo Publico”. Segundo
essa parcela da doutrina, as revisdes ordindrias ou periddicas seriam
coroldrios do sistema norte-americano de regulagio econémica dos
servigos de utilidade publica (nfo servigos ptblicos no sentido adotado
no Brasil), mais preocupada com um conceito de justa remuneragio do
capital investido pelo particular'®.

Onde, no entanto, encontrar a matriz legal dos processos de
revisdo tarifiria periédica, ja que ausente previsdo legal expressa na
Lei Geral de Concessdes de Servigos Publicos? A resposta encontra-se
em interpretagio sistemadtica da lei de criagdo da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica, assim como nas disposi¢des gerais da Lei n® 8.987/95.

De fato, como ja dito linhas acima, o artigo 9° da Lei n°
8.987/95 previu a necessidade de mecanismos de revisdo tarifaria sem,
contudo, indicar qualquer disciplina sobre sua periodicidade. Assim,
e preliminarmente, apenas o apego ao pensamento cldssico quanto ao
binémio reajuste anual/revisdo extraordindria serviria como entrave a
adog¢do de norma (regulamentar ou mesmo contratual) sobre revisoes
periddicas.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, primeira das
agéncias reguladoras criadas no processo de “privatizagio” ocorrido no
final do século XX no Brasil, foi pioneira em dispor sobre o tema em
seus regulamentos. Instituida para regular setor de infra-estrutura em
que os investimentos carecem de um longo perfodo de maturagio, a
ANEEL foi dotada de uma ampla competéncia regulatéria, que inclui
inclusive a necessaria para regulamentar por atos préprios a Lel n°
9.427/96 e a 9.074/95".

17 Veja-se, a propdsito, a opinido de LOUREIRO, op. cit. p. 41.

18 Ver interessante proposigdo de LOUREIRO, Gustavo Kaercher. 4 revisdo Ordindria das Tarifas de Energia
Elétrica. Gazeta Mercantil, p. 2, 17 set. 2002.

19 Eis a redagio do artigo 3° da Lei n® 9.427/96: “Art. 3° Além das atribuigdes previstas nos incisos II,
111, V, VI, VII, X, XI e XII do art. 29 e no art. 30 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras

incumbéncias expressamente previstas em lei e observado o disposto no §1°, compete & ANEEL [.]
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Houve, assim, previsdo legal dotando a ANEEL da competéncia
para estipular normas regulamentares sobre o célculo e homologagio
das tarifas das concessiondrias, seu reajuste e revisio.

Ademais, ndo é sem valor ressaltar que os contratos de
concessdo celebrados ap6s a publicagdo a Lei n® 9.427/96 trouxeram
regras expressas quanto a realizagdo de revisdes tarifarias periddicas,
geralmente transcritas na subcldusula sétima, da cldusula sétima
do ajuste. Veja-se, a propdsito, dispositivo presente no contrato de
concessdo celebrado entre a Unido (Poder Concedente) e a Companhia
Energética do Ceard — COELCE, em 13 de maio de 1.998:

Sétima Subcldusula - A ANEEL, de acordo com o cronograma
apresentado nesta subcldusula, procederd as revisdes dos valores
das tarifas de comercializagdo de energia, alterando-os para mais ou
para menos, considerando as alteragdes na estrutura de custos e de
mercado da CONCESSIONARIA, os niveis de tarifas observados em
empresas similares no contexto nacional e internacional, os estimulos
a eficiéncia e a modicidade das tarifas. Estas revisdes obedecerdo ao
seguinte cronograma: a primeira revisdo serd procedida um ano apés
o quarto reajuste anual concedido, conforme previsto na Terceira
Subcldusula desta cldusula; a partir desta primeira revisdo, as
subseqiientes serdo realizadas a cada 4 (quatro) anos.

Oitava Subcldusula - No processo de revisdo das tarifas, estabelecido
na subcldusula anterior, a ANEEL estabelecera os valores de X, que
deverio ser subtraidos ou acrescidos do IVI ou seu substituto, nos
reajustes anuais subseqiientes, conforme descrito na Subclausula
Sexta. Para os primeiros 4 (quatro) reajustes anuais, o valor de X
serd zero.

Vé-se, portanto, que a existéncia de revisdes tarifarias periodicas
para o servico de distribui¢do de energia elétrica encontra respaldo em
Lei, regulamento e contrato, sendo de legitimidade inquestiondvel.

esta, assim, analisar dois dos mecanismos mais significativos
Resta, , 1 dois d ficat
da RTP: o uso do “Fator X” e a “empresa de referéncia”.

I - implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a exploragio da energia elétrica e o
aproveitamento dos potenciais hidréulicos, expedindo os atos regulamentares necessérios ao cumprimento

das normas estabelecidas pela Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995;”
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2 FATOR X, GANHOS DE ESCALA E COMPARTILHAMENTO COM
USUARIOS

A lei de criagdo da ANEEL foi também a primeira a trabalhar
com o conceito de servico pelo preco estabelecido pelo artigo 9° da
Lei n°® 8.987/95, formulando um minimo nocional a ser adotado no
ambito do setor elétrico. De fato, assim estabeleceram os artigos 14 e
15 da Lei n°® 9.427/96:

- 14 i 6mic ' 554 servi
Art. 14. O regime econdémico e financeiro da concessio de servigo
publico de energia elétrica, conforme estabelecido no respectivo
contrato, compreende:

I - a contraprestagio pela execugdo do servigo, paga pelo consumidor
final com tarifas baseadas no servigo pelo prego, nos termos da Lei
n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

II - a responsabilidade da concessiondria em realizar investimentos
em obras e instalagdes que reverterdo a Unido na extingdo do
contrato, garantida a indenizagdo nos casos e condigdes previstos
na Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nesta Lei, de modo a
assegurar a qualidade do servigo de energia elétrica;

IIT - a participagdo do consumidor no capital da concessiondria,
mediante contribuigio financeira para execugio de obras de interesse
mutuo, conforme definido em regulamento;

IV - apropriagdo de ganhos de eficiéncia empresarial e da
competitividade;
V - indisponibilidade, pela concessionaria, salvo disposi¢do

contratual, dos bens considerados reversiveis.

Art. 15. Entende-se por servigo pelo prego o regime econdémico-
financeiro mediante o qual as tarifas maximas do servigo ptblico de
energia elétrica sdo fixadas:

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

IT - no contrato que prorrogue a concessdo existente, nas hipéteses
admitidas na Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995;

III - no contrato de concessdo celebrado em decorréncia de
desestatizagio, nos casos indicados no art. 27 da Lei n® 9.074, de 7
de julho de 1995;
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IV - em ato especifico da ANEEL, que autorize a aplicagio de novos
valores, resultantes de revisdo ou de reajuste, nas condigdes do
respectivo contrato.

Inovando na tradi¢do administrativista nacional, o artigo 14, IV
da Lei n® 9.427/96 trouxe norma sobre o regime juridico-financeiro das
concessdes dos servicos publicos de energia elétrica que determinava “a
apropriacdo de ganhos de eficiéncia empresarial e da competitividade”
(art. 15, IV). Ndo ¢ outro o fundamento legal para o estabelecimento do
“fator X” mencionado linhas acima.

Como ja ressaltado alhures, o aumento da remuneragio do
concessiondrio pelo simples crescimento vegetativo do mercado cativo
é conseqiiéncia indesejada da exploragio exclusiva do servigo publico
concedido. E, portanto, efeito rechagado por um regime juridico pautado
na consténcia de uma relagdo de encargos/proveito advinda do contrato
e na modicidade das tarifas.

Para remediar tal efeito, a regulacdo economica adotada pela
ANEEL se utiliza do chamado “fator X”, adendo metodolégico do
sistema de “price caps”.

Nio é outra, alids, a definigdo da prépria ANEEL sobre os
propésitos do mencionado instituto, conforme visto no artigo 2°, IX da
Resolugio Normativa n® 234/2.006:

Art. 2° Para fins e efeitos desta Resolugdo Normativa sdo adotados
0s conceitos a seguir:

[

IX — Fator X: percentual a ser subtraido do Indicador de Variagdo
da Inflagio — IVI, quando da execugdo dos reajustes tarifirios
anuais entre revisdes periddicas, com vistas a compartilhar com
os consumidores os ganhos de produtividade estimados para o
periodo;

Ora, as idéias até aqui relatadas, aderentes a “escola cldssica” do
Direito Administrativo brasileiro, tal como relatado na introdugio, levam
a crer que o “fator X” seria mecanismo adotado para o “calibramento”
do equilibrio econémico-financeiro das concessdes baseadas no regime
de tetos tariférios estabelecido pelas Leis n® 8.987/95 e 9.427/96.
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Na pratica, funciona como percentual abatido do indice de
reajustamento tarifirio previsto no contrato de concessdo, destinado
a compensar os ganhos do concessiondrio com o crescimento de seu
mercado exclusivo.

A aplicagdo do “fator X” resolve (ou minora) o desequilibrio
econdomico-financeiro da concessdo no que tange ao crescimento
vegetativo do mercado exclusivo. Nada faz, todavia, para incentivar
uma gestio eficiente do servigo concedido ao particular.

De fato, ja foi dito acima que o procedimento de revisio tarifiria
periédica ndo prescinde de uma andlise dos custos envolvidos na
prestacdo do servigo outorgado. Trata-se de pardmetro objetivo para
a formacdo da tarifa, sob pena de, inevitavelmente, por-se em perigo a
prestacdo “adequada” do servigo pelo concessionario.

H4, contudo, uma questdo de principio a ser seguida: o processo
de revisdo tarifiria ndo pode simplesmente reproduzir os custos
apresentados ou requeridos pela concessiondria cuja tarifa encontra-se
em analise, sob pena de retrocesso ao regime do servico pelo custo.

Nesse diapasdo, a ANEEL tem utilizado sua competéncia
regulatéria e conhecimentos técnicos para, aferindo dados objetivos
coletados junto ao mercado (nacional e internacional), tracar parametros
para a defini¢do dos custos “eficientes” a serem suportados pela tarifa
cobrada dos usudrios do servigo concedido.

Ora, parece evidente que os usudrios do servigo concedido nio
podem ser onerados com o ressarcimento de custos ineficientes da
concessiondria, sob pena de se observar verdadeira transferéncia do
risco gerencial, naturalmente alocado na esfera do titular do negécio
para a responsabilidade dos tomadores do servigo. Admitir tal hipétese
equivaleria a premiar o mau gestor de um negécio de terceiro, em
absoluta contradi¢io a um ordenamento primado na ética e protegio aos
administrados (afinal, a titularidade do servigo publico de distribuig¢do
de energia elétrica permanece com a Unifo, que apenas delega a sua
execucdo ao particular, explorador sob sua conta e risco da atividade).

Ocorre, ademais, que a concessiondria de distribui¢do opera em
regime de exclusividade (“monopdlio natural”) e, portanto, encontra-se
naturalmente imune aos efeitos advindos da competigio, for¢a que propala
a busca constante de niveis maiores de eficiéncia na atividade empresarial.
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Os desatios decorrentes das situagdes de monopdlios nido vedados
por lei (assim como daqueles por ela instituidos) foram objeto de anélise
detida da teoria da regulagdo econémica, sobretudo nos Estados Unidos
da América. De fato, o préprio conceito original de regulagio econdmica
14 fundado revolve exatamente sob este ponto: sanar as chamadas “falhas
de mercado”.

Esse conceito restrito de regulagio foi amplamente divulgado
pela chamada “Escola de Chicago™, que, embora atuando em regime
juridico absolutamente distinto do observado nos paises de Direito
Romano-Germanico, logrou obter enorme influéncia nos paises latino-
americanos (ndo menos no Brasil).

De fato, a implementagio dos sistemas de regulagio econémica de
origem americana encontrou campo fértil no pafs, como ja demonstrado
pela adogdo do sistema de tetos tarifarios (price caps) e da aplicacdo do
“fator X” no Ambito da revisdo tarifiria periddica dos servigos publicos
de distribuicdo de energia elétrica a partir de 1998.

Niosurpreende, dessafeita,aadogdodeumoutrométodoregulatério
proposto pela doutrina econémica americana, a saber, o mecanismo da
competi¢do paramétrica (yardstick competition), fundamento légico para
a formulagio da empresa de referéncia aqui estudada.

3 COMPETICAO PARAMETRICA, VIRTUAL OU REGULATORIA
(YARDSTICK COMPETITION)

A doutrina econdmica norte-americana desenvolveu uma
posi¢do bastante critica quanto aos chamados “monopdlios naturais”
reconhecidos legalmente pelos Estados Unidos, sobretudo aqueles em
setores considerados como de utilidade publica.

Talvez o principal argumento contrario a disciplina ainda
vigente na década de 1980 para os monopdlios permitidos (franchised
monopolies) fosse a aplica¢do do regime de servigo pelo custo para o
calculo de sua remuneragdo®’. A remuneracdo de servi¢o pelo custo,
segundo entendem os adeptos da “Escola de Chigaco”, implica um

20  Ver, especialmente: STIGLER, George. The theory of economic regulation. Bell Journal of Economics and
Management Sciences.v. 2. n. 1. p. 3-21. Spring 1971. e PELTZMAN, Sam. Toward a more general theory of
regulation. Working Paper do National Bureau of Economic Research, Inc. Stanford, Abril de 1976.

21 SHLEIFER, Andrei. A theory of yardstick competition. Rand Journal of Economics. v. 16. n. 3. p. 319-327,
1985. Autumn.
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desestimulo a busca pela eficiéncia operacional e, em Gltima analise,
uma cobranga injusta dos usudrios do servigo.

Atentos, portanto, a necessidade de induzir os efeitos benéficos
da concorréncia em setores pontuados por “monopdlios naturais”
(exemplo claro da distribui¢do de energia elétrica), os economistas da
era Reagan-Thatcher passaram a defender o incremento dos aparelhos
regulatérios do Estado.

Interessa, para o objeto do presente trabalho, a proposi¢do da
chamada yardstick competition. Trata-se de proposta regulatéria
difundida na década de 1980, cujo principal objetivo era o de estimular
empresas monopolisticas a adotar uma gestdo mais eficiente, focada na
reducdo de custos operacionais.

Em que pese a complexidade das explica¢gdes econométricas,
pode-se ressaltar aqui as premissas fundamentais da teoria como (i)
o reconhecimento de que o prego da utilidade disponibilizada pela
firma detentora de monopdlio natural é pautada pelos seus custos
operacionais e, portanto, a regulagio econémica deve evitar o repasse
integral de custos ndo eficientes/prudentes para as tarifas praticadas;
(ii) a assimetria de informacdes entre firma monopolistica e agente
regulador é muito grande, ndo sendo plausivel crer na capacidade de
o regulador auditar os custos fornecidos pelo agente regulado; (iii) os
custos eficientes podem ser deduzidos pela “performance” de firmas
com atividade similar a monopolista, devendo tais dados ser utilizados
pelo regulador para a formagio de um paradigma (benchmark) para a
anélise do caso concreto.

O modelo de competi¢do virtual ou paramétrica (yardstick)
proposto prima, assim, pela concessio de cobertura tarifiria apenas
para os custos consistentes com os parémetros de eficiéncia previamente
demonstrados pelo agente regulador. Desse modo, estimula-se a
entidade detentora do monopdélio natural a buscar nivel de eficiéncia
maior do que o representado pelo paradigma proposto, uma vez que
nesse caso poderd se apropriar de um “excedente do regulador”.

Reversamente, a falha em alcangar os niveis de eficiéncia utilizados
como paradigma pelo regulador reduzird o proveito econémico auferido
da exploragdo da atividade, consistindo, pois, em verdadeiro aviso
quanto aos riscos de permanecer na pratica de uma gestio descuidada
do negécio.
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Tal como proposto por seus formuladores originais, o modelo
da competicdo paramétrica (yardstick) deve ser levada as ultimas
conseqiiéncias, inclusive com a redu¢do a insolvéncia ou quebra das
firmas ineficientes, sem que tal possibilidade deva em momento algum
sensibilizar o regulador. Veja-se, pela simplicidade da exposicdo, a

22,

posi¢io de SHLEIFER ao propor a teoria aqui explanada®*:

E essencial que o regulador se comprometa a no atentar para as
reclamagdes da firma e a estar preparado para aceitar que firmas
decretem faléncia se escolherem praticar custos a niveis ineficientes. Ao
menos que o regulador possa ameacar firmas ineficientes com perdas
financeiras de maneira crivel (ou, alternativamente, possa provar em
Jjuizo que as firmas escolheram ser ineficientes e que sua conduta foi
imprudente), a redugdo de custos néo podera ser aplicada.

E de se ressaltar, contudo, que a definigio do paradigma para
a andlise da eficiéncia ndo é (nem poderia ser, obviamente) arbitrario.
O modelo de regulagdo econémico propde a criagdo de uma firma
competidora virtual (shadow firm no original em inglés, sendo “empresa
de referéncia” a terminologia utilizada pela ANEEL), mas com custos
operacionais compostos a partir do desempenho de firmas reais e
similares a concessiondria analisada®.

No ambito da ANEEL, ainda que virtual, a empresa de referéncia
utilizada como paradigma (benchmark) para a aferigéo da eficiéncia da
concessiondria cujas tarifas sio revisadas nio é criagdo arbitraria ou
descoladadarealidade. Trata-se,em verdade, de atividade administrativo-
regulatéria que conta com ampla e fundamentada exposic¢do de motivos,
sob pena de se constituir em exercicio arbitrario de poder.

A fundamentacdo das premissas metodolégicas utilizadas pela
agéncia reguladora do setor elétrico para a composicdo da empresa de
referéncia ocupa boa parte da Resolugdo Normativa n® 234, de 31 de
outubro de 2008, ato regulatério inclusive com mais de 100 paginas.

22 SHLEIFER, op. cit. p. 323. “It is essential for the regulator to commit himself not to pay attention to the
firms” complaints and to be prepared to let the firms go bankrupt if they choose inefficient cost levels.
Unless the regulator can credibly threaten to make inefficient firms lose money (or, alternatively, can
prove in court that firms chose to be inefficient and that their practices were imprudent), cost reduction

cannot be enforced”. Tradugao livre do original.

23 SHLEIFER, op. cit., p. 322.
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Veja-se, contudo, que a “esséncia” da empresa de referéncia e dos

b b
critérios para sua elaboragdo foi bem resumida na introdu¢do do Anexo
I do ato regulatério mencionado, sendo oportuna sua transcri¢io no

presente momento. Ei-la, portanto®*:

1.1 - METODOLOGIA PARA DETERMINACAO DOS CUSTOS
OPERACIONAIS EFICIENTES

A metodologia adotada para determinagio dos custos operacionais
eficientes corresponde ao Modelo da Empresa de Referéncia e
baseia-se na elaboragio dos processos e atividades que devem ser
realizados por uma distribuidora de energia elétrica para garantir
que o servigo seja prestado a um nivel de qualidade minimo.

A Empresa de Referéncia é tnica para cada drea de concessio,
cumprindo os processos e atividades necessarios para manter
inalteradaa vida aitil das instala¢des vinculadas a prestagido do servigo
publico de distribui¢io, considerando a extensio da rede elétrica e
o montante de ativos especificos, bem como a gestdo comercial e as
atividades de diregdo e administragdo central e regional.

O conceito de Empresa de Referéncia esta associado a trés premissas
bésicas: 1) eficiéncia de gestdo; ii) consisténcia entre o tratamento
regulatério dado para os custos operacionais e para a avaliagdo e
remuneragio dos ativos; e iii) condigdes especificas de cada drea de
concessao.

A metodologia de Empresa de Referéncia observa as seguintes
macro etapas:

1) Identificagido dos processos inerentes a atividade de distribuigdo
de energia elétrica, com descrigio das atividades que compdem cada
um deles. Esses processos e atividades sdo aqueles que implicam
atuagdo direta sobre consumidores ou instalagdes. Na drea comercial,
sdo as atividades do ciclo comercial regular, atendimento e servigo
técnico. Na area técnica, sdo as atividades de operagido e manutengio
das instalagoes de distribuigio;

2) Estabelecimento do custo eficiente associado a cada um dos
processos e atividades, adotando-se como referéncia pregos de

24 Anexo I da REN n° 234/2.006 da ANEEL. O texto transcrito encontra-se na pégina 6 do documento e

ndo estd organizado em artigos.
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mercado. Para isso, calcula-se o custo eficiente com base na defini¢io
das principais tarefas que compdem a atividade e, para cada tarefa,
a quantidade de recursos humanos e materiais necessarios e seus
respectivos valores de mercado. Considera-se o custo para cada um
dos recursos necessdrios a tarefa; e

3) Projecdo de uma estrutura de pessoal e recursos para execugio
de processos e atividades centralizados, supervisio, gerenciamento
e dire¢do da empresa. E projetada com base nos recursos humanos,
materiais e servigos e os custos de processos e atividades descritos nas
etapas anteriores. O volume de atividades na area comercial e na 4rea
de operagdo e manutengio da rede exige determinada quantidade de
profissionais para fungdes gerenciais, que assegurem o funcionamento
adequado dessas atividades especificas. Esses profissionais sdo
alocados na estrutura de processos e atividades centralizados.

Até o presente momento, insistiu-se na explanagdo da empresa de
referéncia como medida de regulagio econdmica, visando a apresentar o
contexto fitico e teleolégico por tras de sua formulagio teérica. Resta,
no entanto, focar sobre suas implicag¢des juridicas, assim como na andlise
de sua consisténcia com o modelo legal vigente no Brasil.

De fato, em que pese a natural multidisciplinaridade do fenémeno
regulatério, ndo hd como se ignorar a pouca adesdo dos estudiosos da
economia aos cinones da legalidade e da peculiar forma de atuago
do Direito. Estéo eles preocupados em descrever fendmenos segundo
uma relagdo de causa e efeito légica, precisa e, na maioria das vezes,
de aplicagdo constante e uniforme para todos os casos. Quem quer que
tenha um minimo de contato com o Direito como forma de disciplina
social, reconhece-o como um universo de regras e principios que, sem
serem necessariamente antagonicos, ndo podem ser reduzidos a relagdes
de causa e efeito diretas, aceitando, ademais, uma grande flexibilidade
na sua aplicagdo pratica.

A par das peculiaridades ressaltadas, faz-se necessario reconhecer
uma ansia transformadora no Direito (sem que se fale na ansia condutora
da maioria dos juristas). £ dizer, os juristas nio se contentam em
reconhecer no Direito uma ciéncia descritiva da realidade a ele pré-
existente. Sem negar a forg¢a dos fatos na conformagio do Direito,
afirma-se a pretensio desse tiltimo em plasmar, mesmo minimamente, a
realidade. Ha, pois, uma relagdo muito mais complexa entre o Direito e
a realidade fatica que entre essa dltima e a economia.



308 Revista da AGU n° 24

Ora, a diversidade de foco sé poderia resultar em diversidade
de objetivos. E, pois, inegavel a falta de identidade entre regulagdo
econdmica e regulacdo juridica das atividades econdmicas.

Sobre a primeira (regulagio econdmica), Antoine Jeammaud
opinou ser:

[..] uma das formas de atuagio publica na economia, alternativa
da intervengdo propriamente dita: a regulagdo visa a corregdo das
deficiéncias do mercado, por meio de edigio de regras [de direito]
ou pela institui¢do de autoridades de fiscalizagido®

Ora, a edi¢do de normas juridicas sobre a atividade ndo basta
para descaracterizar a regulagio econdmica. Em um Estado de Direito,
conforme art. 1° da Constitui¢io de 1988, ndo ha como se intervir
na sociedade sem a edi¢do de normas juridicas. Assim, tem-se que a
disting¢do entre regulacdo econdmica e regulagio juridica da economia
encontra-se niao propriamente nos instrumentos, mas, talvez no fim
pretendido por cada uma.

Assim, como demonstrado nas palavras ja langadas ao longo
deste texto, a regulagfio econdmica, em especial a de corte liberal anglo-
saxonico, preocupa-se em emular regras de um mercado competitivo.
Este é tido como um valor em si mesmo e um objetivo constante a ser
alcangado e mantido.

Ja a regulagdo juridica da economia persegue também outros
fins, variantes conforme a ideologia aceita (abertamente ou no) pelos
seus formuladores.

Entre os brasileiros, o direito regulatério vem sendo encarado
como um processo de funcionaliza¢do das atividades privadas, que
passam a ser indiretamente estimuladas ou desestimuladas conforme se
adéqiiem as finalidades pretendidas pelo Estado.

Nesse diapasio, o fendmeno foi bem descrito por Margal Justen
Filho em artigo cujo trecho é transcrito adiante®®:

25 JEMMAUD, Antoine. Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (et alii.). Direito Regulatério. Temas
Polémicos. Belo Horizonte: Forum, 2003.

26 JUSTEN Filho, Margal. O Direito Regulatério. Interesse Piiblico. Belo Horizonte, ano IX. n. 43, p. 25-26,
2007.
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Mas a conceituagdo de regulagio reflete concepgdes ideologicas
variadas, o que se reflete numa disputa sobre as fungdes reservadas
ao Estado. A natureza especifica da regulagio deriva ndo tanto das
caracteristicas intrinsecas (estdticas) da organizagio estatal e dos
instrumentos de que se vale, mas, muito mais, dos fins buscados pelo
Estado e do modo como se desenvolve sua atuagdo. Isso equivale
a afirmar que a existéncia de um Estado Regulador se caracteriza
pela eleigdo da intervengio regulatéria como instrumento politico
fundamental. Toda atuagio estatal — em qualquer modelo de Estado
— ¢ vinculada a realizagdo dos principios e valores fundamentais,
especialmente a dignidade da pessoa humana. O modo de realizar
tal fim, num Estado Regulador, consiste na atuagio regulatodria, o
que se traduz basicamente na edigio de regras e outras providéncias
orientadas a influir sobre a atuag¢do das pessoas e instituigdes.
Portanto, a concepg¢do de intervengio estatal indireta assume
papel comparavelmente muito mais relevante do que se passava no
momento anterior. [... ]

Ja o modelo de Estado regulatério exige uma intervengdo muito
mais consistente, de natureza interna. O Estado retirou-se do cenario
econdmico. As necessidades coletivas devem ser satisfeitas pela atuagio
apenas dos préprios particulares. Mas esse afastamento estatal ndo o
impede de exercer seu novo papel, constrangendo os limites, os fins e a
natureza da atividade privada.

Especificamente sobre o modelo de regulagio juridica da economia
adotada nos dltimos anos, no Brasil inclusive, opinou o mesmo autor em
outro trecho de sua obra ja citada®":

A regulagio estatal peculiar ao novo modelo retrata-se na ampliagdo
significativa das competéncias publicas atinentes ao controle-
regulacdo das atividades desempenhadas pelos particulares. O
Estado determina os fins primordiais a realizar e os meios utilizaveis
para tanto. As decisdes empresariais privadas, inclusive no 4mbito
tecnologico, dependem da aprovagdo estatal prévia ou de fiscalizagdo
permanente. Reduz-se sensivelmente a margem de autonomia
privada, produzindo-se aquele fenémeno da funcionalizagdo das
atividades desempenhadas pelos particulares, tal como anteriormente
observado.

27 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 26.
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Assim, a adog¢do do cabedal tedrico da regulagdo econdmica
havera de ser, ao menos no Brasil, contrastada com os limites juridicos
pertinentes e instilada com os principios e garantias trazidos pela
CF/1988.

Em primeiro lugar, reconhece-se a revisdo tarifiria periédica
como processo com dois objetivos complementares: primeiro, manter
o equilibrio econdémico-financeiro e, segundo, garantir que a tarifa
remunere uma gestdo eficiente do servigo delegado®.

O primeiro dos objetivos ndo apenas é aceito, mas em verdade
exigido de todo contrato comutativo de longo prazo celebrado entre
particular e Poder Publico, como notoriamente visto no artigo 37, XXI
da Constitui¢io Federal®.

Jano que tange a adogdo do mecanismo da competi¢do paramétrica
ou virtual no setor de distribuigdo de energia elétrica, foi dito que seu
objetivo é aindugio de uma gestdo racional e eficiente do servigo publico
delegado, a fim de se obter uma reducido de seus custos operacionais (e
de seu Onus para os usudrios, por decorréncia tltima).

Assim, percebe-seumaaderénciaaxiolégicaentreosfinsdométodo
regulatério descrito (yardstick competition, “empresa de referéncia”)
aos valores e principios adotados pela CF/1988, neste caso especifico,
em seus artigos 37, caput (principio da eficiéncia administrativa) e 170,
V (defesa do usudrio/consumidor, como decorréncia da cobranga de
uma tarifa justa).

Nesse ponto, ndo é inoportuno salientar a titularidade estatal
dos servigos publicos no regime constitucional brasileiro (art. 175 da
CF/88). Assim, mesmo quando prestados por delegatdrios, no escapam

28 A redagdo do artigo 2° II da REN 284/2.006 da ANEEL ¢é a seguinte: “Art. 2° Para fins e efeitos desta
Resolugdo Normativa sdo adotados os conceitos a seguir: [..]] [§]II — Reposicionamento Tarifério:
redefini¢do do nivel das tarifas de energia elétrica reguladas, em nivel compativel com o equilibrio

econdmico-financeiro do contrato de concessio;”

29 “Art. 87. A administragdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [..]] XXI - ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagio
ptblica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualifica¢io técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento

das obrigagdes.”
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da incidéncia dos principios constitucionais referentes a atividade
administrativa, dentre os quais o da obriga¢do de manter atividade
adequada para seus usudrios (§3°, I, in fine do art. 37).

Desse modo, o estimulo a uma gestdo eficiente dos custos
operacionais das concessiondrias (por meio de cobertura tarifaria
seletiva) promovido no ambito da empresa de referéncia é medida
teleologicamente compativel com os principios atinentes aos servigos
publicos trazidos pela Constitui¢do. Por certo, ndo se mostra plausivel
defender tese de que o concessiondrio de servigo publico teria “direito
a uma remuneragio por custos ruinosos ou ineficientes”, ou mesmo
taculdade de prestar servigo publico inadequado. Isso representaria, ja
no plano constitucional, uma lesio ao dever expressamente previsto no
art. 175, § tnico, IV da Constituicéo.

J& no ambito infraconstitucional, hd dois diplomas legais de
Importancia crucial para a matéria aqui aventada.

Primeiro, a Lel Geral de Concessdes e Servigos Publicos (Lel
n° 8.987/95). Referido diploma legal adotou o regime do servigo pelo
preco, cuja natureza e conseqiiéncias ja foram abordadas nas linhas
acima.

Previu, ademais, em seu artigo 9°, a existéncia de mecanismos
para a preservagio da adequagio da tarifa (em verdade, do equilibrio
econOmico-financeiro da concessdo fundado na tarifa) no edital e no
contrato de concessdo. Ndo hd qualquer previsdo concreta sob a
periodicidade dos mecanismos, que pode, como defendido acima, ser
definida pelo contrato de concessdo ou por ato regulatério.

No caso dos contratos de concessdo do servigco publico de
distribui¢do de energia elétrica, houve previsdo expressa quanto a
existéncia de revisdes tarifarias periddicas, sendo estas pautadas
expressamente pelo estimulo a eficiéncia e a modicidade da tarifa.

Por outro lado, é necessario ter em mente que o equilibrio
econdmico-financeiro garantido é o daconcessio, endo do concessiondrio.
A distingfio faz-se oportuna porque a concessio pressupde uma gestao
eficiente e custos operacionais racionais, como coroldrio de um servico
adequado (art. 6° da Lein® 8.987/95). Assim, as tarifas devem remunerar
uma gestdo prudente da concessdo, e nio condutas ineficientes do
concessiondrio do servigo delegado.
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Tanto assim, que a Lei n° 8.987/95 foi expressa em prever como
motivo para a rescisdo do préprio contrato de concessio a perda pelo
concessiondrio das condigdes econdmicas para a prestagdo do servigo
adequadamente (art. 388, §1°, IV), assim como sua faléncia (art. 35, VI),
hipéteses que ndo se coadunam com a gestdo eficiente do contrato.

Em segundo momento, hd que se mencionar o estabelecimento
de regime econdémico peculiar para os contratos de concessio de servigos
publicos de energia elétrica pelo artigo 14 da Lei n° 9.427/96. Tal regime,
como explanado alhures no presente trabalho, inclui a apropriagio pelo
usudrio do servigo dos ganhos de escala e de eficiéncia empresarial por meio
de metodologia prépria definida por ato regulatério da ANEEL (“fator X”).

Assim, tem-se que, malgrado a diversidade genética entre os
sistemas que deram origem aos dois principais mecanismos utilizados
pela ANEEL na RTP das distribuidoras de energia elétrica, conclui-
se que sua ado¢do nio se mostra de modo algum incompativel com o
marco juridico brasileiro.

4 CONCLUSAO

As Gltimas duas décadas do século XX mostraram-se como
ponto de inflexdo na politica brasileira concernente ao papel do Estado
na economia nacional. A propagacdo de um alegado consenso quanto
a necessidade da diminui¢do da intervengio direta na economia e um
fortalecimento da iniciativa privada provocou uma revisdo do marco
regulatério da concessdo de servigos publicos.

Pelo menos de 1995, primou-se por uma gestdo mais eficiente dos
servigos publicos no pafs, inicialmente com a substitui¢io do regime da
tarifa pelo custo para o da tarifa pelo custo. O movimento foi reforgado
pela adog¢do de mecanismos econdmicos que induziam uma gestdo mais
eficiente dos servigos delegados, assim como a implantac¢do de modelos
econdmicos sugeridos por académicos norte-americanos.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica, primeira das agéncias
reguladoras brasileiras a ser implantada, implantou um processo de
revisdo tarifiria periédica das concessiondrias de distribui¢do de energia
elétrica, fazendo uso dois mecanismos até entdo estranhos a tradigio
juridica nacional, o compartilhamento dos ganhos de escala e eficiéncia
empresarial (“fator X”) e a competi¢io paramétrica ou virtual em mercados
monopolisticos (yardstick, por meio de uma “empresa de referéncia”).
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Os institutos utilizados pela ANEEL na RTP, conquanto
criados em ordem juridica de matiz distinto da brasileira, ndo se
mostraram incompativeis com a ordem constitucional instaurada a
partir de 1.988, estando, ademais, fundamentados solidamente em
base constitucional e legal.

O processo de revisdo tarifiria peridédica, com o uso dos
Instrumentos peculiares aqui revisados, requer ainda mais estudos por
parte da doutrina juridica nacional, devendo se constituir em importante
topos do novo Direito Regulatério adotado pelo Brasil.
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