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A colecao que o Senado da Republica entrega a sociedade brasileira
nesta ocasido, por intermédio das Consultorias Legislativa e de Orcamentos
e da Secretaria Especial de Editoracdao e Publicacdes, traz em seus dois
volumes inaugurais uma selecao de 20 Textos para Discussao elaborados
no ambito do Centro de Altos Estudos da Consultoria no biénio 2009-2010.

0 Centro de Altos Estudos da Consultoria do Senado Federal tem por
objetivo identificar e aprofundar o entendimento de temas relevantes
para a acdo parlamentar, ora mapeando oportunidades de intervencao
legislativa, ora consolidando previamente massa critica sobre temas
sensiveis que exigirdo o posicionamento das Casas do Congresso Nacional.

A producdo do Centro de Estudos tem sido significativa.

Nos dois primeiros anos que se seguiram a sua criacdo, em 2007,
foram feitas pesquisas em assuntos tao diversos quanto os interesses
parlamentares. Apenas para citar alguns exemplos, foram elaborados
estudos na drea de mercado de cartdes de crédito, licenciamento ambiental,
tarifas de energia, investimento publico em infraestrutura, judicializacdo
das politicas publicas de satde, regulacao do setor aéreo, marco regulatério
do petréleo e gastos do Parlamento.

Nesta coletanea, o leitor terd a oportunidade de conhecer parte da
producao técnica do Senado, reveladora da exceléncia dos especialistas
que compdem os seus quadros funcionais, e que, a par da producdo e
disseminacdo de conhecimento, demonstra que a sociedade brasileira
pode contar com profissionais preparados e comprometidos em bem servi-
la, fornecendo aos senhores parlamentares os melhores insumos para a
tomada de decisdes estratégicas para o futuro do Pais.

Estao, portanto, de parabéns o Senado Federal e a sociedade
brasileira.

Bruno Dantas
Consultor-Geral Legislativo do Senado Federal
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IMPACTO DE TRIBUTOS, ENCARGOS E
SUBSIDIOS SETORIAIS SOBRE AS CONTAS DE
LUZ DOS CONSUMIDORES

Por:
Edmundo Montalvao’

Sumario executivo

Entre 2008 e 2009 avolumaram-se manifestacoes indignadas de
representantes dos consumidores contra os aumentos na conta
deluz. Asreacdes concentraram-se na Agéncia Nacional de Ener-
gia Elétrica (ANEEL) e nas concessiondrias, que tém sido chama-
das em diversos Estados da Federacao e no Congresso Nacional
para explicarem esses aumentos bem acima da inflagao.

A questdo do custo da energia € bem mais complexa do que pode
parecer a primeira vista, e o seu correto entendimento € funda-
mental para que as acoes mitigadoras da conta de luz surtam o
efeito desejado. A incorreta identificacao das responsabilidades
pelos aumentos dificulta a solu¢do estrutural do problema.

H4 um bom tempo, especialistas vém alertando a sociedade
para o crescente e excessivo peso dos subsidios, encargos e tri-
butos na conta de luz. A complexidade do arcabouco juridico
da industria da eletricidade contribui para dificultar a correta
percepcdo desse peso.

O presente Estudo se propde a dar um pouco mais de clareza ao
arcabouco juridico do setor elétrico, a chamar a aten¢do para
o conjunto de encargos, subsidios e tributos que vém pesando
cada vez mais na conta de luz, e a individualizar as responsabi-
lidades pela pressao altista no custo da energia para o consumi-
dor. O foco do texto é o consumidor.

Os tributos sdo necessdrios para financiar os gastos dos gover-
nos em beneficio da sociedade. O setor elétrico, como qualquer
setor da economia, nao foge da tributacao. Incidem na conta de
luz 0 ICMS, o PIS/PASEP e COFINS e a CIP (iluminacao publica).
Ressalte-se, contudo, a falta de isonomia entre o contribuinte-

! E-mail: edmundom@senado.gov.br
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CONTAS DE LUZ

consumidor de energia elétrica e o
contribuinte de outros segmentos da
economia. Aquele paga, proporcio-
nalmente, muito mais do que este,
0 que pressiona a conta de luz para
cima. E preciso dar um tratamento
mais isonémico ao contribuinte-con-
sumidor em relagdo aos outros con-
tribuintes.

Os subsidios sdo um instrumento ne-
cessario a correcao do que se deno-
mina “falha de mercado”, situacdo na
qual o funcionamento auténomo das
economias de mercado ndo consegue
levar a eficiéncia. Os governos devem
intervir para corrigir essas falhas.
Exemplos delas sdao a ma distribui-
¢ao de renda e os impactos (externa-
lidades) negativos que determinadas
atividades econdmicas tém sobre o
meio ambiente. Mas a correcao des-
sas externalidades negativas, median-
te subsidios, deve ser suportada pelos
governos, vale dizer, pelos contribuin-
tes, de modo a ndo perturbar o fun-
cionamento eficiente da economia.

Entretanto, ndo € isso que ocorre no
setor elétrico, onde vicejam subsidios

que sdo suportados pelos consumi-
dores, os chamados “subsidios cruza-
dos”. Essa forma de correcdo de falha
de mercado perturba o funcionamen-
to eficiente da economia. A correcao
para essa ineficiéncia passa por trans-
ferir ao contribuinte os subsidios atu-
almente suportados pelo consumidor
de energia elétrica, o que pode redu-
zir apreciavelmente a conta de luz.

Mas ha também pressdes altistas in-
ternas ao setor elétrico de natureza
estrutural. Desde a década de 1990, a
inddustria da eletricidade foi desmem-
brada em trés segmentos: geracao,
transmissao e distribuicdo. Em cada
um desses segmentos, € possivel en-
vidar esfor¢os para se evitarem essas
pressoes.

No segmento de geracdo, deve-se
buscar a expansao ao menor custo de
geracdo de energia. E o menor custo
estd nas usinas hidroelétricas (UHE)
com reservatorios. Os precos de ven-
da da energia podem variar enorme-
mente em func¢do da fonte escolhida,
conforme se depreende da tabela
abaixo.

Fonte Preco em R$/MWh

Usina Hidroelétrica de Grande Porte 75,00

Usina Hidroelétrica de Médio Porte 115,00
Usina Termonuclear 150,00
Usina Térmica a Gas Natural 210,00
Usina Edlica 270,00
Usina Térmica a (arvao 277,00
Usina Térmica a Oleo Combustivel 643,00
Usina Térmica a Oleo Diesel 772,00
Usina Solar Fotovoltaica 1.827,00

8 RELEITURA | ano 1 nimero 2



O impacto do tipo de fonte de ge-
racdo sobre a conta de luz pode ser
enorme. Uma simulacdo hipotética
dessas mesmas fontes, tomadas iso-
ladamente, teria o seguinte impacto
sobre o valor médio da conta de luz
no Brasil. O mix atual tem vérias fon-
tes operando juntas. A tabela mostra
que, com excec¢do das hidroelétricas,
todas as outras fontes provocam pres-
sdo altista na conta de luz média.
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a tal ponto que, atualmente, € muito
mais facil obter o licenciamento am-
biental de termoelétricas — estas sim,
vilas do aquecimento global — do que
o de uma hidroelétrica, fonte renova-
vel e com emissoes de efeito estufa
irrelevantes.

Nao se pode negar que as hidroelétri-
cas provocam impactos ambientais,
como qualquer atividade antrépica.

Fonte Conta de luz em R$/MWh
Mix Atual RS 336,71
Usina Hidroelétrica de Grande Porte RS 288,47
Usina Hidroelétrica de Médio Porte RS 338,93
Usina Termonuclear RS 389,39
Usina Térmica a Gas Natural RS 475,84
Usina Edlica RS 561,27
Usina Térmica a Carvao RS 572,57
Usina Térmica a Oleo Combustivel RS 1.099,57
Usina Térmica a Oleo Diesel RS 1.285,82
Usina Solar Fotovoltaica RS 2.807,34

O Brasil estd muito bem aquinhoado
pela natureza, pois possui enormes
potenciais (cerca de 67%) de energia
hidraulica ainda por explorar. E uma
fonte renovavel, muito barata, e de
grande importancia estratégica para o
Pais. Infelizmente para o consumidor,
estd cada vez mais dificil construir
hidroelétricas, em face de resistén-
cias cada vez mais fortes contra elas.
Essas resisténcias fundamentam-se
em argumentos pseudocientificos,
a grande maioria ja desqualificados
pela experiéncia, mas que continu-
am a ser repetidos a exaustao pelos
criticos das hidroelétricas, a ponto
de assumirem status de verdade ir-
refutdvel junto a uma opinido publi-
ca compreensivelmente preocupada
com a preservacao do meio ambien-
te. Essa percepcao distorcida chegou

Mas elas estdo muito longe de se-
rem vilds do meio ambiente, como
apregoam seus criticos. Seria mui-
to importante para o Brasil e para o
consumidor que hidroelétricas com
reservatdrio voltassem a ser constru-
idas. O segmento de geracdo respon-
de por 48% dos custos totais dos trés
segmentos, excluidos tributos, encar-
gos e subsidios.

O segmento de transmissdo respon-
de por 9% dos custos totais dos trés
segmentos. Tem peso relativamente
pequeno. Mas, em passado recente,
representava apenas cerca de 5%. O
crescimento da participa¢do da trans-
missdo no custo total temrelacdo com
a necessidade de se dotar o Sistema
Elétrico Nacional Interligado (SIN) de
maior confiabilidade, para se evitarem
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CONTAS DE LUZ

desligamentos em cascata (blecautes).
Entretanto, hd sinais de que a confiabi-
lidade do sistema aumentou acima do
necessario, com linhas ociosas em vé-
rias partes do sistema. Ademais, as li-
citacdes de novas linhas de longas dis-
tancias tém priorizado a tecnologia em
corrente continua — cara e pouco flexi-
vel — em detrimento da tecnologia em
corrente alternada — mais barata e bem
mais flexivel. No minimo, deve-se dar
a ambas as tecnologias oportunidades
iguais para que, no processo concor-
rencial, o consumidor possa se benefi-
ciar da reducdo dos precos finais.

O segmento de distribuicdo respon-
de por 43% dos custos totais dos trés
segmentos. Esse segmento passa por
processos de reajuste anual das tari-
fas, nos quais o equilibrio econ6mico-
financeiro do contrato de concessao é
restabelecido com base no IGP-M. E, a
cada quatro anos (em média) os con-
tratos submetem-se a um processo de
revisao tarifaria, por meio do qual as
tarifas sdo reposicionadas num pata-
mar que captura, para o consumidor,
os ganhos de eficiéncia operacional
das concessiondrias. Ademais, faz par-
te do processo revisional a definicdo de
um fator de reducdo do IGP-M (Fator
X) nos reajustes futuros, que é funcao
do ganho de escala do mercado. Pro-
messas de investimentos futuros das
concessiondrias podem ser conside-
radas durante o processo, e podem
reduzir o Fator X. Processos de revisoes
incluem a realizacdo de audiéncias pu-
blicas nas quais os agentes podem de-
fender seus pontos de vista.

Ao contrério de outros agentes, bem
articulados, o consumidor cativo
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pouco participa dessas audiéncias,
e, quando o fazem, nao abordam as
questoes de seu interesse com a pro-
fundidade técnica que o assunto exi-
ge. Questdes como as perdas técnicas
e comerciais da concessao e suas tra-
jetérias de queda anual, a estrutura
de capital e o custo de oportunidade
do setor de distribuicdo de energia,
discutidas no processo de revisao po-
deriam ensejar uma reducdo maior
na tarifa de energia elétrica. Uma
solucao possivel seria dotar os Con-
selhos de Consumidores de autono-
mia administrativa e independéncia
financeira, para que eles se articulas-
sem em nivel nacional independen-
temente das concessiondrias de dis-
tribuicao. Hoje, esses Conselhos sdo
sustentados pelas concessionarias
onde atuam.

Outra questdo relacionada as perdas
sdo as chamadas perdas irrecupera-
veis, repassadas para as tarifas. Elas
sdao decorrentes principalmente de
inadimpléncias duradouras de 6rgaos
publicos que terminam sendo repas-
sadas para os outros consumidores.
Defende-se que, no processo de re-
visdo, elas sejam repassadas para o
contribuinte. Sugere-se, ainda, que o
indice de reajuste dos servicos de dis-
tribuicdo seja alterado de IGP-M para
IPCA.

Conjunturalmente, hd um assunto
de enorme relevancia para o con-
sumidor e para os agentes publicos
preocupados com o aumento da con-
ta de luz. Trata-se do vencimento de
concessoes de geracdo, transmissao
e distribuicdo, que ja comecaram a
ocorrer, mas que se concentrarao em



2015. A legislacdo admite interpreta-
¢des quanto a possibilidade de essas
concessoes serem prorrogadas para o
atual concessiondrio.

Muitos defendem que a legislacao
veda tal possibilidade, o que ensejaria
a extin¢do da concessdo, sua reversao
para o Poder Concedente e a sua li-
citacdo, onerosa ou ndo. A licitagdo
onerosa poderia ensejar a captacao
de recursos superiores a R$ 200 bi-
lhdes s6 com a outorga de concessoes
de geracao vincendas. Mas, as contas
deluz, nesse caso, dariam um enorme
salto. Outros defendem a prorrogacao
das concessdes, com 0 COmpromisso
de o concessiondrio reduzir a recei-
ta requerida, com vistas a contribuir
para a modicidade tarifaria. O Poder
Executivo acaba de iniciar a prorro-
gacao das concessdes vencidas sem
reducgdo de receita requerida, com o
entendimento juridico que a prorro-
gacao é legal.

Qualquer que seja a decisao, é funda-
mental que ela favoreca a modicida-
de tarifaria, para impedir que a conta
de luz suba a valores muito maiores
do que os atuais.

Outro ponto discutido sdo as mais
recentes cortesias feitas a custa do
consumidor. A Medida Proviséria n°
466, de 2009, que trata da transicao
dos Sistemas Isolados para ao Siste-
ma Elétrico Nacional Interligado é
um exemplo disso. Mais uma vez, o
consumidor é chamado a pagar uma
conta com perfil tipico de uma despe-
sa fiscal. Outro exemplo € a alteracao
no Tratado de Itaipu para acomodar
reclamacdes do Paraguai. Os consu-

CONTAS DE LUZ

midores de alguns Estados vao pagar a
conta, e ela pode ser alta.

O Estudo conclui que a reducdo da
conta de luz é uma tarefa a ser empre-
endida a vérias maos, e sugere onze
acoes nessa direcao, aserem adotadas
pelos consumidores e agentes publi-
cos preocupados com 0 assunto:

1. Os Agentes Ptblicos deveriam de-
fender uma tributacdo equilibrada e
maior transparéncia na apresentacao
da carga tributdria a que a conta de
luz estd submetida e uma distribui-
¢do mais equitativa da carga tributé-
ria com outros contribuintes. A PIS/
COFINS poderia voltar a ser cobrada
pelo sistema cumulativo, e o ICMS
poderia ser cobrado com aliquota tal
que produzisse receita equivalente a
uma cobranca "por fora”.

2. Os Agentes Publicos deveriam de-
fender a transferéncia, para o contri-
buinte, dos subsidios hoje pagos pelo
consumidor de energia elétrica.

3. O consumidor deve apoiar firme-
mente a construcao de usinas hidro-
elétricas com reservatorio, pois essa
é a fonte de geracao e a forma de ar-
mazenamento de energia mais bara-
tos que existem. Paralelamente, deve
apoiar também as justas compen-
sacdes socioambientais pelos danos
decorrentes da construcdo das hi-
droelétricas. O aproveitamento pleno
dos potenciais hidrdulicos brasileiros
terd impacto benéfico duradouro
sobre a modicidade tariféria. E reci-
procamente: se o potencial hidrauli-
co remanescente nao for realizado, a
conta de luz sofrerd pesado impacto
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devido a construcao de caras usinas
termoelétricas.

4. Os Agentes Publicos deveriam so-
licitar do Governo Federal um prog-
nostico dos reais impactos das deci-
sdes que provoquem aumento nas
tarifas de energia elétrica.

5. O consumidor deve analisar deti-
damente o Plano Decenal de Expan-
sdo preparado pela EPE, verificando,
em relacdo as linhas de transmissao,
se o Plano estd garantindo um nivel
razoavel (mas nao excessivo) de con-
fiabilidade do sistema, e se as op¢oes
escolhidas estao suficientemente es-
tudadas.

6. O consumidor deve ficar de olho
nas perdas — técnicas e comerciais —
e suas trajetérias, no momento das
audiéncias publicas convocadas para
a discussdo das revisdes periddicas
da sua concessiondria. E importante
questionar a Aneel quanto a trajet6-
ria de queda, e se ela estd aderente ao
“benchmark” do setor.

7. Os Agentes Publicos das diversas
esferas devem atuar para que as per-
das irrecuperdveis por motivacoes
sociais e as inadimpléncias de 6rgaos
publicos sejam suportados pelos con-
tribuintes.

8. A Unido poderia dar autonomia
financeira e independéncia adminis-
trativa aos Conselhos de Consumi-
dores, mediante criacdo de encargo
especifico, e criar uma confederacao
nacional de conselhos, de modo a
propiciar condicdes para que os re-
presentantes dos consumidores este-
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jam presentes em todas as discussoes
técnicas junto ao Poder Executivo,
com respaldo de assessoria técnica
propria.

9. O consumidor deve ficar atento ao
comportamento do Fator X de sua
concessiondria na préxima revisao
periddica, e cobrar da Aneel uma mu-
danca de metodologia, se ficar prova-
do que os ganhos de eficiéncia estao
sendo consumidos por declaragao de
investimentos de sua concessiondria
que nao foram realizados.

10. Os Agentes Publicos e os consu-
midores devem acompanhar atenta-
mente as discussoes sobre a extin¢cao
e reversdo das concessoes do setor
elétrico, e lutar para que os recursos
sejam aplicados dentro do setor, pre-
ferencialmente visando a modicidade
tarifdria.

11. Os Agentes Publicos deveriam
diligenciar para que, nos novos con-
tratos de concessao, resultantes da li-
citacdo/prorrogacao das concessoes,
fosse adotado o IPCA como indice de
reposicao de perdas inflaciondrias.

Algumas dessas sugestdes, se adota-
das, reduziriam de imediato a pres-
sdo sobre a conta de luz. Outras nao
se traduziriam em reducdo imediata
das tarifas, mas poderiam contribuir
estruturalmente para a modicidade
tarifaria. Estima-se que, se adotadas
as duas primeiras sugestoes, a conta
de luz poderia cair, de imediato, cerca
de 16,6%.



GLOSSARIO DE TERMOS E
SIGLAS

ANEEL (Agéncia Nacional de Energia
Elétrica) — Autarquia responsével pela
regulacao e pela fiscalizacao do setor
elétrico brasileiro.

AP (Autoprodutor) — gerador de ener-
gia elétrica que produz energia para o
seu proprio consumo.

BAIXA RENDA - subclasse residen-
cial que usufrui de descontos na ta-
rifa de energia elétrica. Os descontos
variam por concessiondria e por nivel
de consumo.

CCC-ISOL (Conta de Consumo de
Combustiveis para os Sistemas Iso-
lados) - subsidio cruzado destinado
a subvencionar a geracdo de energia
por fontes térmicas nos sistemas iso-
lados. E gerido pelas Centrais Elétri-
cas Brasileiras - ELETROBRAS.

CDE (Conta de Desenvolvimento
Energético) — subsidio cruzado desti-
nado a prover recursos para i) o de-
senvolvimento energético dos Esta-
dos; ii) a competitividade da energia
produzida a partir de fontes edlica,
pequenas centrais hidroelétricas, bio-
massa, gas natural e carvao mineral,
nas dreas atendidas pelo Sistema Elé-
trico Nacional Interligado (SIN); iii) a
universalizacado do servico de energia
elétrica em todo o territério nacional
e, iv) subsidio ao consumidor da sub-
classe residencial baixa-renda.

CFURH (Compensa¢do Financeira
pela Utilizacao de Recursos Hidricos)
- valor pago pelas concessiondrias de
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geracao de energia pelo uso dos po-
tenciais de energia hidraulica. E in-
cluido no precgo de venda da energia.

COMPONENTES FINANCEIROS -
Parcela da receita da concessiondria
de servicos de distribuicao que incor-
pora as variacoes nos custos nao-ge-
rencidveis, nos encargos e subsidios
pagos pelos seus consumidores — para
mais ou para menos — entre duas da-
tas de reajuste.

CONSUMIDOR CATIVO - consumi-
dor que s6 pode comprar energia da
concessiondria dos servicos de distri-
buicao.

CONSUMIDOR LIVRE - consumidor
com carga acima de 3.000 kW que
pode comprar energia de qualquer
fornecedor.

CONTA DE LUZ - valor em R$ equiva-
lente ao montante de energia utiliza-
do pelo consumidor ao longo de um
meés, dado (em kWh), multiplicado
pela tarifa de energia, acrescidos os
tributos. Na conta de luz incluem-se
os custos de geracdo, transmissao,
distribuicao, os encargos e os subsi-
dios, além dos tributos federal, esta-
dual e municipal. Nao é equivalente
ao conceito de TARIFA DE ENERGIA
ELETRICA (ver definicio abaixo).

ESS (Encargo de Servicos de Siste-
ma mais Encargo de Energia de Re-
serva) — encargo setorial destinado a
cobertura dos custos pela prestacao
de servicos auxiliares a operacao do
Sistema Elétrico Nacional Interligado
(SIN), tais como reatores, capacitores,
geracdo despachada independente-
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mente da ordem de mérito, reserva de
poténcia, restricoes de transmissao,
regulacao de tensao.

FATOR X - valor percentual represen-
tativo dos ganhos futuros de escala e
produtividade da concessiondria de
distribuicdo, que é subtraido do IGP-
M nos processos de reajustes anuais.

FONTE INCENTIVADA - Geradores
de fontes solar, edlica, biomassa, além
de pequenas centrais hidroelétricas
(PCH) de até 30 MW, e consumidores
com carga igual ou superior a 500 kW
que podem negociar diretamente a
compra e venda de energia entre si, a
margem da concessiondria de distri-
buicdo. Tanto os geradores quanto os
consumidores fazem jus a um subsi-
dio de, no minimo, 50% sobre a Tarifa
de Uso dos Sistemas de Distribuicdo
de Energia Elétrica (TUSD) e sobre a
Tarifa de Uso dos Sistemas de Trans-
missdo de Energia Elétrica (TUST).

IRT- Indice de Reajuste Tarifério. E
o aumento ou diminui¢do na tarifa
de energia decorrente das variacoes
anuais na Parcela A (ver definicao
abaixo), da aplicacdo do IGP-M na
Parcela B (ver definicao abaixo) e dos
Componentes Financeiros (ver defi-
nicdo acima).

ONS (Operador Nacional do Sistema
Elétrico) — entidade de direito priva-
do, sem fins lucrativos, responsdvel
pela coordenacao e controle da ope-
racdo das instalacdes de geracdo e
transmissao de energia elétrica no
Sistema Elétrico Nacional Interligado
(SIN), sob a fiscalizagdo e regulacdo
da Aneel.
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PARCELA A - parcela da tarifa de
energia composta por todos os cus-
tos que ndo sdo gerencidveis pelas
concessiondrias de distribuicao, tais
como: energia comprada, servicos de
transmissao, encargos do setor elé-
trico (CCC-ISOL, TESEE, ONS, CDE,
RGR, PROINFA). Todas as alteracoes
nesses custos sao repassadas para o
consumidor.

PARCELA B-parcela da tarifa de ener-
gia composta pelos custos gerencid-
veis pela concessiondria de distribui-
¢ao, tais como: depreciacdo, operacgio,
manutenc¢do, pessoal, remuneracio
do capital. Anualmente, na data do
reajuste tarifdrio, essa parcela € corri-
gida anualmente pelo IGP-M menos o
Fator X (ver defini¢do acima).

P&D (Pesquisa e Desenvolvimento
e Eficiéncia Energética) — concessio-
ndrias, permissiondrias e autorizata-
rias de servigos publicos de geracao,
transmissdo e distribuicao de ener-
gia elétrica ficam obrigadas a aplicar,
anualmente, o montante de, no mini-
mo, 0,75% de sua receita operacional
liquida em pesquisa e desenvolvi-
mento do setor elétrico e, no minimo,
0,25% em programas de eficiéncia
energética no uso final. Estdo isentas
as empresas que gerem energia exclu-
sivamente a partir de instalacoes eoli-
ca, solar, biomassa, pequenas centrais
hidrelétricas e cogeracdo qualificada.
Dos recursos de pesquisa e desenvol-
vimento, 20% sao destinados a finan-
ciar os custos da Empresa de Pesquisa
Energética (EPE).

PCH - Pequena Central Hidroelétrica,
aproveitamento hidroelétrico entre 1



MW e 30 MW de poténcia instalada
e que inunde até 3 km?. Excepcional-
mente, a drea inundada pode chegar
a 13 km?.

PIE (Produtor Independente de Ener-
gia) — agente que investe, por sua
conta e risco, em empreendimentos
de geracdo de energia elétrica, para
venda no mercado de energia — regu-
lado ou livre.

PROINFA (Programa de Incentivos
as Fontes Alternativas de Energia
Elétrica) — encargo setorial que visa
a aumentar a participacao de fontes
alternativas renovdveis na producao
de energia elétrica no pais, tais como:
energia edlica (ventos), biomassa e
pequenas centrais hidrelétricas. E ge-
rido pela Eletrobras.

RGR (Reserva Global de Reversao) —
encargo criado com a finalidade de
prover recursos para reversiao e/ou
encampacado dos servigcos publicos de
energia elétrica, como também para
financiar a expansao e melhoria des-
ses servi¢os. Seu valor anual equivale a
2,5% dos investimentos efetuados pela
concessiondria em ativos vinculados a
prestacdo do servigo de eletricidade e
limitado a 3,0% de sua receita anual.
Sua gestao fica a cargo da Eletrobras.

SIN (Sistema Elétrico Interligado Na-
cional) — conjunto de todos os equi-
pamentos e instalacdes envolvidas
no suprimento de energia elétrica a
todas as regioes eletricamente interli-
gadas. O SIN interliga as cinco regides
do Pafs.

SI (Sistemas Isolados) — sistemas elé-
tricos que nao tém conexao elétrica
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com o SIN. Esses Sistemas existem
essencialmente na Regido Norte do
Pais.

TARIFA DE ENERGIA ELETRICA - é
o prego publico (em R$/kWh) pago
pelo consumidor por cada 1 kW con-
sumido durante uma hora.

TFSEE (Taxa de Fiscalizacao dos Ser-
vicos de Energia Elétrica) — valor co-
brado de todos os agentes do setor
elétrico para cobrir os custos com a
regulacdo e a fiscalizacdo do setor
elétrico, incorridos pela Aneel.

TUSD (Tarifa de Uso dos Sistemas de
Distribuicdo de Energia Elétrica) - ta-
rifa estabelecida pela Aneel destinada
ao pagamento dos servicos de distri-
buicao de energia elétrica.

TUST (Tarifa de Uso dos Sistemas de
Transmissdo de Energia Elétrica) — ta-
rifa estabelecida pela Aneel destinada
ao pagamento dos servicos de trans-
missdo de energia elétrica.

UHE - usina(s) hidroelétrica(s).

UTE - usina(s) termoelétrica(s).

1. Introducao

Ao longo de 2008 e 2009 surgiram si-
nais de insatisfacdo decorrentes de
aumentos na conta de luz bem aci-
ma da inflacdo. Muitos setores da
sociedade organizada fizeram duras
criticas as concessiondrias e a Ane-
el, reputando-as responsdveis pelo
crescimento exorbitante das tarifas.
Alguns dos seguintes fatos ilustram a

RELEITURA | jul./dez. 2010 15



CONTAS DE LUZ

escalada de reagdes contra os aumen-
tos considerados abusivos:

* Em setembro de 2008, a Assembléia
Legislativa da Paraiba discutiu com
orgaos de defesa do consumidor o
reajuste de 15,77% dado a Energisa
Paraiba. Houve iniciativas para a
criacdo de uma CPI para investigar
a Aneel e a Energisa Paraiba, além
de acao popular contra ambas.

* Em setembro de 2008, o Deputado
Federal Vital do Rego Filho enviou
ao Tribunal de Contas da Unido
uma proposta de fiscalizacdo e
controle para que a Egrégia Corte
investigue reajustes anunciados da
Companhia Energética do Mara-
nhao (CEMAR), Companhia Ener-
gética da Paraiba (CEPISA), Compa-
nhia Energética de Alagoas (CEAL)
e Energisa Paraiba (EPB).

e Em dezembro de 2008, Parlamen-
tares de Roraima foram a Aneel
questionar os reajustes de 17,01% e
24,48%, respectivamente para a Boa
Vista Energia e para a Companhia
Energética de Roraima (CER).

* Em fevereiro de 2009, houve reuniao
do Férum de Defesa do Consumi-
dor com representantes da socie-
dade civil organizada do Ceard para
questionar a Aneel quanto a revisao
extraordindria de 8% na tarifa de
energia elétrica do consumidor ce-
arense além parcela tempordria de
1,4% anual, durante os préximos
trés anos. Essa revisdo extraordi-
ndria é decorrente de alteracao no
regulamento do ICMS do Estado
do Ceard, que isentou produtores
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rurais e as classes “residencial de
baixissimo consumo” e “residen-
cial baixa-renda’, mas exigiu que
a Companhia Energética do Ceara
(COELCE) mantivesse o nivel de
arrecadagdo do ICMS. A Aneel de-
cidiu repor o desembolso imposto
pelo Fisco Estadual a Coelce, me-
diante aumento na tarifa. O Férum
sustenta que o consumidor cearen-
se ndo deve pagar a conta do ICMS.
A revisdo extraordindria, somou-se
o reajuste anual a que a concessio-
ndria tem direito.

Diante disso, o Deputado Federal Chi-
co Lopes e o Deputado Estadual Lula
Morais entraram com ag¢do popular
contra a Coelce e a Aneel, alegando
que o reajuste tarifdrio ndo pode con-
ter parcela referente ao ICMS.

Ainda em face desses fatos, a Assem-
bléia Legislativa do Ceard decidiu
criar a Comissao Parlamentar de In-
quérito (CPI) do Aumento da Con-
ta de Luz. O autor do requerimento
da CPI alega que, nos tltimos dez
anos, a tarifa da Coelce teve aumen-
to de 274%, enquanto o IGP-M variou
194%, e a inflacao (IPCA) foi de ape-
nas 109%.

Em abril de 2009, a Comissao de De-
fesa dos Direitos do Consumidor da
Assembléia Legislativa de Mato Gros-
so do Sul questionou o reajuste de
16% na tarifa de energia, concedido a
Enersul. Deputados defenderam rea-
juste zero.

Em maio de 2009 foi criada CPI na Ca-
mara dos Deputados para investigar
as tarifas de energia e os procedimen-



tos usados pela Aneel para autorizar
reajustes.

O consumidor de energia tem o direi-
to de saber o porqué desses aumen-
tos acima da inflacao. Parlamentares
e entidades representativas dos inte-
resses dos consumidores, ao se mo-
bilizarem para questionar a dimen-
sdo dos recentes reajustes, cumprem
com rigor o papel, atribuido pelos
eleitores e pelos associados dessas
entidades, de defender os interesses
dos seus representados e, em ultima
instancia, da sociedade brasileira.
Comparacdes entre a conta de luz no
Brasil e em outros paises sinalizam
que a energia aqui estd cara.

Mas a questdo do custo da energia é
bem mais complexa do que pode pa-
recer a primeira vista, e os caminhos
tomados para solucionar o problema,
até agora, parecem nao ser aqueles
que levardo a solucao estrutural do
problema. Na realidade, varios espe-
cialistas jd vém alertando a sociedade,
ha um bom tempo, para o crescente e
excessivo peso dos subsidios, encargos
e dos tributos na conta de luz® paga
pelos consumidores de todo o Pais.

Os encargos e subsidios ndo surgiram
repentinamente; sao o resultado de
uma gradual construcdo legislativa

2 Deve-se, desde jd, fazer a distincdo entre “tarifa de
energia elétrica” e a “conta de luz”. A tarifa de energia é
o preco publico (em R$/kWh) pago pelo consumidor
por cada 1 kW (o consumo de dez lampadas de 100
W, por exemplo) consumido durante uma hora. Jd a
conta de luz (em R$) é o montante de energia utiliza-
do pelo consumidor ao longo de um més, dado (em
kWh), multiplicado pela tarifa de energia, acrescidos
os tributos. Portanto, na conta de luz incluem-se os
custos de geracao, transmissao e distribuicao de ener-
gia, os encargos setoriais e os subsidios, além dos tri-
butos federal, estadual e municipal.
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elaborada ao longo de décadas. E os
tributos tém aumentado a sua carga
sobre o fluxo de riqueza do Pais, me-
diante um continuo aumento de suas
aliquotas, por decisdo dos Agentes
Politicos da Unido, dos Estados e dos
Municipios.

O consumidor de energia nao costu-
ma reagir perceptivelmente a cada
novo encargo ou subsidio criado ou a
cadamudancaincremental de aliquo-
ta dos tributos, visto que o impacto
costuma ser pequeno em relacdo aos
indices anuais de reajuste tarifério.
Por outro lado, eventuais saltos nas
tarifas de energia em patamares bem
acima da inflacao, por razoes que se-
rdo abordadas no presente estudo,
costumam despertar viva indignacao
nos consumidores. E ela costuma ser
dirigida contra quem ndo deu causa a
esses saltos. Tal equivoco na identifi-
cacao das responsabilidades dificulta
a solucao estrutural do problema.

Um fato importante explica essa per-
cep¢do equivocada: a reconhecida
complexidade do arcabouco juridico
e regulatorio da industria da eletrici-
dade. Construido ao longo de déca-
das, esse arcabouco € uma intricada
rede de regulamentos baseados em
nomenclatura técnica de dificil com-
preensdao para os leigos, e até para
especialistas, o que impede uma ava-
liacao clara e precisa dos impactos
de cada novo encargo ou subsidio
criado, de cada aumento da carga tri-
butdria, ou do aumento do custo do
servico prestado.

A intencdo do presente Estudo é dar
ao leitor um pouco mais de clareza
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no arcabouco juridico e regulatério
do setor elétrico e, com isso, chamar
a sua atencdo para o conjunto de
encargos e subsidios que subjazem
nas tarifas de energia elétrica, e para
o peso dos tributos sobre a conta de
luz. Sobretudo, o propésito do estudo
é o de individualizar as responsabili-
dades pelo tamanho da conta de luz
de todos os brasileiros. O foco do tex-
to serd o consumidor de energia elé-
trica, que, além de pagar pelo servi-
¢o prestado pela sua concessiondria,
também paga os encargos, os subsi-
dios e os tributos. Pretende-se que,
ao final do texto, o leitor-consumidor
possa analisar a sua conta de luz com
mais compreensao.

O estudo serd pontuado por suges-
toes, para o consumidor e para os
Agentes Publicos, sobre o que deve
ser feito para reduzir a sua conta de
luz, ou, no minimo, para se evitarem
aumentos. Elas serdo destacadas em
itdlico. Ao longo do texto, serdo cita-
dos 6rgaos e entidades como sendo
responsdveis por um ou outro aspec-
to que pressiona a conta de luz para
cima. Tais citacbes nao devem ser
vistas como um libelo acusatdrio e
tém como tnico propésito identificar
os caminhos que podem levar a uma
conta de luz mdédica.

O texto iniciard com uma descri¢cdo
dos tributos pagos pelo consumidor-
contribuinte®. Também se aduzird o
conceito de subsidio, mostrando sob
que condi¢bes um subsidio é aceitd-
vel e quem deve arcar com ele. A se-

3E o consumidor de energia elétrica que, na condigao
de contribuinte, paga tributos a Uniao, aos Estados e
aos Municipios.
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guir, descrever-se-4 a estrutura tarifd-
ria do setor elétrico vigente no Brasil
e todos os encargos setoriais, numa
perspectiva histérica. Far-se-d4 o ma-
peamento do conjunto de encargos
e subsidios vigentes, e dos tributos,
e, para cada concessiondria de ener-
gia elétrica, apresentar-se-4 a real
dimensao dos encargos, subsidios e
dos tributos pagos pelos seus con-
sumidores. Finalmente, aduzir-se-ao
conclusoes sobre o diagndstico apre-
sentado, e recomendacdes para uma
eventual correcdo de rumos.

2. POR QUE TRIBUTAR

Os tributos sdo tdo antigos quanto a
propria existéncia das organizacoes
governamentais. Eles servem para
financiar os gastos dos governos em
beneficio da prépria sociedade. A
existéncia de um governo organi-
zado torna necessdria e inevitdvel a
cobranca de tributos. A Constituicao
Federal define as seguintes espécies
do género “tributo”: impostos, taxas e
contribui¢cées de melhoria, além dos
empréstimos compulsdrios e as con-
tribuicoes especiais. Para o presente
estudo, interessam-nos as trés espé-
cies descritas a seguir.

Os impostos, que se caracterizam por
ter aplicacdo nao-vinculada: o produ-
to da sua arrecadacao nao estd vincu-
lado a nenhuma aplicacao especifica.
Exemplo de imposto: Imposto Sobre
a Circulacao de Mercadorias e Sobre
Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo (ICMS), de competén-
cia estadual ou distrital.



As taxas, que sao vinculadas. Elas sao
criadas para um propésito especifico,
e sua arrecadacdo s6 pode ser apli-
cada para a finalidade para a qual foi
criada; o seu excesso deve ser devol-
vido para o contribuinte da prépria
taxa. Elas tém como fato gerador o
exercicio regular do poder de poli-
cia ou a utilizacao de servigo publico
especifico prestado ao contribuinte.
Exemplo de taxa: Taxa de Fiscaliza-
¢ao dos Servicos de Energia Elétrica
(TFSEE), cobrada de todos os agentes
do setor elétrico, cujo custo € natural-
mente, repassado aos consumidores
de energia. A TFSEE € a receita que
custeia o funcionamento da Aneel. E
um tributo de competéncia federal.

As contribuicoes, de carater vinculado,
custeiam atividades estatais em prol
do contribuinte. Exemplo de contri-
buicdo: Contribuicao para Custeio do
Servico de Iluminac¢do Publica (CIP),
Contribuicdes para o Programa de In-
tegracao Social (PIS) e para o Progra-
ma de Formacdo do Patriménio do
Servidor Publico (PASEP) e a Contri-
buicdo para o Financiamento da Se-
guridade Social (COFINS). A primeira
contribui¢do é devida pelo consumi-
dor de energia elétrica*. As outras sao
devidas pelas pessoas juridicas. No

4 0 assunto “financiamento da iluminacao publica”
foi motivo de fortes controvérsias na década de 1990,
em razao de a legislac@o cobrar o tributo sob a for-
ma de taxa, o que foi considerado inconstitucional. A
celeuma foi aparentemente pacificada pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2002, que criou a CIP sob a
forma de contribui¢ao. Mas, recente decisao do Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul declarou inconsti-
tucional a prépria CIP na forma como foi criada, pois
ela teria as caracteristicas de imposto, e ndo de con-
tribuigao. O assunto certamente chegard ao Supremo
Tribunal Federal para nova pacificacdo. Enquanto
isso ndo ocorre, cada Ente municipal vem criando sua
contribuicao, de modo ratear o custo do servico de
iluminacao publica.
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setor elétrico, cabe as concessiona-
rias pagda-las, e o custo é repassado ao
consumidor. Todas as contribuicdes
citadas sdo explicitadas na conta de
luz. A CIP é um tributo de competén-
cia municipal ou distrital. J& o PIS, o
PASEP e a COFINS sdao de competén-
cia federal.

Sobre a CIP alguns comentdrios me-
recem ser aduzidos. Essa contribuicdo
tem como fato gerador o consumo de
energia elétrica da unidade consumi-
dora. Qual a relacdo entre o consumo
de uma familia e o valor que ela deve-
ria pagar pelo servico de iluminacao
publica? Nenhuma, a nosso ver. Mas
é assim que as legislacOes municipais
(e a distrital) tém definido. Cada mu-
nicipio (e o Distrito Federal) define
sua forma de cobranca. A Aneel cabe
apenas definir a tarifa de iluminacao
publica para os municipios que ain-
da utilizam recursos fiscais para o
seu financiamento. As empresas res-
ponsaveis pela prestacdo do servico
fazem uma previsao anual de receita,
com base na média do consumo da
unidade consumidora, e cobra a CIP
autorizada pelo poder legislativo lo-
cal em parcelas iguais. Por exemplo, a
Camara Municipal de Novo Hambur-
go (RS) definiu os seguintes critérios
de cobranga: consumos de pequena
monta (até 100 kWh/més) sdo isentos
do pagamento; valor fixo para con-
sumos acima de 20.000 kWh/meés.
As aliquotas variam de acordo com
a classe e com a faixa de consumo.
J4 a Camara Legislativa Distrital defi-
niu que a cobranca da CIP é em R$/
més, sem isencao, e variando em fun-
¢ao da faixa de consumo e da classe
de consumidor, com cobrancga até o
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limite de consumo médio de 10.000
kWh/més, calculado durante o ano
legal anterior ao da cobranga. A CIP
é fixa ao longo do ano, mesmo que o
consumo varie.

Em relacdo aos tributos federais, é
preciso fazer também um esclareci-
mento. Alegislacao do PIS, do PASEP e
da COFINS (doravante denominados
conjuntamente apenas PIS/COFINS)
foi recentemente alterada® para trans-
formar o sistema de cobranca cumu-
lativo (com aliquotas de 0,65% para
o PIS/PASEP e 3,00% para a COFINS)
para o sistema nao-cumulativo (com
aliquotas de 1,65% e 7,6%, respectiva-
mente). A diferenca entre eles é que,
no sistema cumulativo, a aliquota in-
cide sobre a receita bruta, sem direito
a reducdo, ao passo que, no sistema
nao-cumulativo, a aliquota incide
sobre a receita liquida (receita bruta
menos custos e despesas). Para o se-

tor elétrico, essa mudanca implicou
aumento de carga tributdria. A Tabe-
la 1, abaixo, mostra esse efeito®. Vale
lembrar que o setor de telecomunica-
¢Oes manteve-se no sistema cumula-
tivo, evitando assim um aumento da
conta de telefone dos usuérios.

Os tributos afetam o comportamento
da economia. Pelo lado do consumo,
os tributos reduzem o poder de com-
pra dos individuos, pois aumentam
os precos de venda dos diferentes
bens. Pelo lado da industria, os tribu-
tos aumentam os custos de producao,
encarecendo o preco final dos produ-
tos e reduzindo a capacidade de auto-
financiamento do parque produtivo.

Como ja ressaltado anteriormente, 0s
tributos sdo necessdrios e inevitaveis,
e esses efeitos indesejaveis devem ser
absorvidos por toda a economia, em
nome da organizagdo da sociedade.

TABELA 1 - EFEITO DA MUDANCA DA LEGISLACAO DO PIS/COFINS SOBRE A CONTA DE LUZ

Sistema anterior (cumulativo): Sistema atual (ndo cumulativo):
Aliquotas Aliquotas
PIS - 0,65% / COFINS - 3,00% PIS - 1,65% / COFINS - 7,60%
Exemplo - cumulativo Exemplo - ndo cumulativo
Faturamento Bruto RS 10.000,00 Faturamento Bruto RS 10.000,00
PIS| RS 65,00 PIS RS 165,00
COFINS | RS 300,00 COFINS RS 760,00
1- PIS/COFINS a débito RS 925,00
PIS/COFINS a pagar | RS 365,00
Custos e/ou Despesas RS 4.000,00
2 - PIS/COFINS a crédito (incidente RS 370,00
sobre 0s custos e despesas)
PIS/COFINS a pagar (1-2) RS 555,00
Aliquota média 3,65% Aliquota média 5,55%

5Ver Lei n® 10.637, de 2002, Lei n2 10.833, de 2003 e Lei
n® 10.865, de 2004.
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5 Ver www.lightempresas.com.br/web/atendimento/
tarifas/teicms.asp?mid=868794297228722672287232,
acessado em 15/07/2009.



Entretanto, o aumento indiscrimi-
nado e exagerado da carga tributdria
resulta em perda acentuada de efici-
éncia econdmica, elimina empregos,
pressiona a inflacdo e reduz a ativida-
de produtiva. E preciso saber dosar a
carga tributdria para que o beneficio
da organizacdo social nao oblitere
a eficiéncia econdmica, com efeitos
crescentemente negativos para a pro-
pria sociedade.

Exemplo recente dado pelo Gover-
no Federal mostra como a reducao
da carga tributdria pode ser benéfica
para a sociedade. A reducao tempo-
raria de IPI para veiculos automo-
tores e outros produtos ensejou um
aquecimento das vendas, reduzindo
substancialmente os impactos da
crise financeira internacional sobre
a economia nacional. E fato que hou-
ve uma reducao da arrecadacao. Mas
houve compensagdes: muitos em-
pregos foram mantidos e a atividade
econdmica manteve-se em patamar
acima das previsoes.

No Brasil, alguns tributos tém uma
caracteristica particularmente injus-
ta com o consumidor, ou, no minimo,
pouco transparente: eles sdo calcula-
dos “por dentro”. Isso significa que o
proprio tributo € incluido na sua base
de célculo, ou seja, a aliquota que re-
almente incide sobre a transacao é
maior do que a declarada pelo Esta-
do. O mais justo e transparente com
o consumidor seria a cobranca “por
fora”. No presente estudo, em nome
da transparéncia, esses tributos serao
apresentados “por fora”’. Entre os tri-

7O Anexo 1 apresenta um pouco mais de detalhes
sobre o assunto. Para os mais afeitos aos célculos,
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butos apresentados “por dentro” ao
contribuinte, estao o ICMS e o PIS/
COFINS.

Na realidade, para o Estado, o que im-
porta no ato de tributar nao é tanto a
aliquota do tributo, mas o montante
em reais a ser arrecadado, pois os or-
camentos dos entes federativos sao
em reais e ndo em percentuais. As ali-
quotas sao definidas para se obter uma
determinada meta de arrecadacdo em
reais. Nesse sentido, para o Estado, é
irrelevante se o tributo é cobrado “por
dentro” ou “por fora”. Essa forma de
apresentacdo termina sendo apenas
um artificio para iludir o contribuinte.

Mas para os segmentos da econo-
mia que lutam para reduzir o peso
dos tributos na atividade produtiva,
as aliquotas sdo muito relevantes. As
aliquotas “por fora” contribuem para
mostrar para a sociedade o real peso
da “mao” arrecadadora do Estado,
principalmente quando se compara
com outros segmentos da economia.
Nesse sentido, o setor elétrico é um
dos segmentos mais tributados da
cadeia produtiva. Juntamente com
o setor de telefonia, respondem por
cerca de 25% do total de arrecadacao
de ICMS de todos os estados.

No caso do setor elétrico a reducao de
tributos traria beneficios estruturais
importantes. A energia elétrica é insu-
mo presente na estrutura de custos da
grande maioria dos bens produzidos
no Pais. A reduc¢do do preco da ener-

apresenta-se a férmula para a conversao da aliquota
“por dentro” — pouco transparente — para a aliquota
“por fora” — mais transparente com o consumidor. Ela
foi utilizada no presente estudo para mostrar ao leitor
o real peso dos tributos na conta de luz.
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gia impactaria positivamente toda a
cadeia produtiva nacional, aumen-
tando a competitividade da industria®
e até mesmo a expansdo produtiva,
permitindo a recuperacdo da arreca-
dacdo mais adiante. Nao se defende
aqui um preco baixo de energia, mas
um preco justo (mddico). O preco
baixo também causa distorcoes, pois
ndo dé o sinal adequado ao consumi-
dor, reduz o interesse pela eficiéncia
energética e pelo uso racional dos
recursos energéticos. O conceito de
preco justo serd visto mais adiante.

Surge aqui a primeira sugestdo aos
agentes ptiblicos preocupados com o
preco da energia: defender uma tribu-
tagdo equilibrada e maior transparén-
cia na apresentagdo da carga tributd-
ria a que a conta de luz estd submetida.
Em particular, defender uma distri-
buicdo mais equitativa da carga tribu-
tdria com outros contribuintes, jd que
o contribuinte-consumidor de energia
elétrica estd sobrecarregado. A PIS/CO-
FINS poderia voltar a ser cobrada pelo
sistema cumulativo, e o ICMS poderia
ser cobrado com aliquota tal que pro-
duzisse receita equivalente a uma co-
branga “por fora’.

3. POR QUE SUBSIDIAR®

A existéncia de subsidios é justifica-
da pelas imperfeicoes existentes no

8 Para a inddustria e para o comércio, hd uma busca in-
cessante pela reducado de custos, imposta pelas forcas
da concorréncia. A redugao nos tributos daria uma
forte contribuicdo a esse esforco. Tal busca ainda nao
é fato para o consumidor residencial, pelo menos na
forma atual de tarifacao, pois seu consumo nao € tao
sensivel ao preco. Em relacdo a esse aspecto, a crise de
energia de 2001 mostrou que a demanda do consumi-
dor residencial pode, sim, ser sensivel ao prego.

9 Esta secao foi baseada em Joseph E. Siglitz — Econo-
mics of Public Sector, Third Edition.

2 2 RELEITURA | ano 1 nimero 2

funcionamento do mercado. A busca
dos empreendedores por lucros leva
a busca de meios mais eficientes de
producdo e de novos bens e servicos
que mais bem sirvam as necessidades
das familias. O Governo ndo precisa
decidir se um bem ou servico deve ou
nao ser produzido, basta que a von-
tade das familias por pagar supere
os custos de producdo das empresas;
ademais, cada produtor tem incenti-
vos para ser eficiente, pois, com isso,
aumenta sua margem de lucro.

E fato largamente aceito que as forcas
concorrenciais levam o mercado a
um alto grau de eficiéncia e a inova-
¢do. Em condicoes ideais de concor-
réncia (inimeras empresas e milhdes
de familias, incapazes de influenciar
individualmente os precos), a econo-
mia opera na maxima eficiéncia'®. O
funcionamento eficiente do mercado
pressupde o respeito aos direitos de
propriedade e aos contratos. A con-
quista dessa eficiéncia traz enormes
beneficios para o mercado e, em ul-
tima instancia, para toda a sociedade,
e deve ser buscada sempre que pos-
sivel.

Contudo, também é fato que, em algu-
mas situacdes, o mercado nao funcio-
na perfeitamente e falha em oferecer
resultados eficientes, gerando insatis-
facoes. Sua correcao requer interven-

10 Eficiéncia ou 6timo de Pareto — ocorre quando ndo
for mais possivel melhorar a situacdo de um agente
econOmico sem degradar a situacao de qualquer ou-
tro agente econdmico. Um 6timo de Pareto ndo tem
necessariamente um aspecto socialmente benéfico
ou aceitdvel. Por exemplo, a concentracdo de rendi-
mentos ou recursos num tnico agente pode ser 6tima
no sentido de Pareto, mas certamente nao é uma si-
tuacdo 6tima do ponto de vista social. Nesse sentido,
pode ser preferivel alocagdes sub6timas do ponto de
vista social a algumas alocagoes 6timas no sentido de
Pareto.



¢ao dos governos. Ha seis falhas de
mercado reconhecidas na literatura
econdmica, e estdo descritas no Ane-
X0 2. Sao elas que justificam a criacdo
de intervengdes por parte dos gover-
nos, entre elas, a criacao de subsidios.

O termo subsidio é definido como
o fornecimento de fundos monetd-
rios a familias ou empresas, visando
a baratear o pre¢o pago por um bem
ou servico. Seu objetivo pode ser,
por exemplo, permitir acesso a bens
e servicos a precos compativeis com
sua renda, aumentar a competitivi-
dade dos produtos no mercado na-
cional ou internacional, estimular o
consumo de bem ou servico que seja
benéfico para a sociedade (educacao,
vacinacdo, protecdo ambiental). O
subsidio é direto quando a subvengado
é pecunidria; ele € indireto, quando a
subvencao ocorre por redugdo de car-
ga tributéria ou por oferta de recursos
a juros abaixo do mercado.

Um ponto relevante da questdao do
subsidio é quem o banca. Dada sua
origem nas falhas de mercado, classi-
camente, sdo os governos — vale dizer,
os contribuintes —os responsdaveis em
prover os recursos ou renunciar a eles.
Mas nem sempre € assim, particular-
mente em servicos publicos ou de uti-
lidade publica. Nesses casos, uma ou
mais classe de usudrios de determi-
nado servico publico banca outra(s)
classe(s). A isso se denomina subsidio
cruzado. Ou seja, um consumidor sub-
sidia o outro. O subsidio cruzado pode

1O termo “contribuinte”, quando usado em sentido
geral no presente Estudo, refere-se ao conjunto da
sociedade, que financia as contas publicas por meio
do pagamento de tributos. Nesse sentido, os governos
representam os contribuintes.
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ser implicito, quando ele decorre da
propria estrutura tarifaria, ou explici-
to, quando é decorrente da legislacao.

Subsidios cruzados, como regra, ndao
devem ser usados, pois incentivam
a ineficiéncia. O seguinte exemplo
ilustra como eles podem dar sinal
equivocado aos interessados: 0s con-
dominios em prédios residéncias ar-
recadam a taxa condominial com vis-
tas a fazerem frente a gastos coletivos,
tais como consumo de energia elétrica
das dreas comuns, saldrios de funcio-
ndrios, consumo de dgua para uso em
drea comum e de dgua de uso privati-
vo nos apartamentos. O Cédigo Civil
determina que essas taxas sejam ra-
teadas na proporcao da drea privativa
das unidades residenciais. Essa forma
de rateio, ainda que de facil aplicacao,
ndo parece ser o critério mais justo,
pois configura um subsidio cruzado
entre pessoas de mesmo poder aqui-
sitivo. Tome-se como exemplo a dgua
para consumo privativo. Os prédios
mais antigos ndo tém hidrometros
instalados nas unidades residenciais,
e o Unico consumo faturédvel é a soma
dos consumos de todas as unidades
residenciais. Uma vez que o individuo
ndo paga o seu consumo individual, a
tendéncia é gastar perdulariamente,
pois o seu gasto ineficiente serd ratea-
do por todos os condéominos. O consu-
mo global cresce e, consequentemen-
te, cresce a conta do condominio.

No mesmo exemplo, outra situacdo
injusta é o de um apartamento de drea
maior, habitado por uma tunica pes-
soa, que pagard proporcionalmente
mais pela dgua do que um aparta-
mento menor, habitado por vdrias
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pessoas. Em ambas as situacoes, os
sinais economicos traduzidos na taxa
condominial ndo favorecem a eficién-
cia. Para garantir maior racionalidade
no uso da dgua, a legislacdo passou a
exigir que os novos prédios tenham
hidrémetros individualizados e que os
prédios mais antigos individualizem o
consumo de dgua. Os resultados mos-
tram que, na maioria dos casos, a in-
dividualizacdo leva o consumo global
a cair significativamente.

O exemplo aplica-se apenas indireta-
mente ao setor elétrico, porque nao
hd um rateio do consumo global; cada
consumidor paga o seu consumo.
Mesmo assim, idealmente, a busca da
eficiéncia econdmica em um setor de
prestacao de servicos publicos regu-
lado requer o realismo tarifario; em
outras palavras, o consumidor deve
pagar o real custo do servico presta-
do, levando ao conceito de funciona-
mento eficiente da economia.

Entretanto, a estrutura tarifaria e o ar-
cabouco juridico de um determinado
setor podem quebrar essa eficiéncia,
via subsidio, justificado pela existén-
cia de falhas de mercado ou pela ne-
cessidade de se reduzirem assimetrias
sociais ou econdmicas. Conquanto,
nesses casos, 0s subsidios possam
ser justos, o fato é que eles afastam
o funcionamento econdmico de seu
6timo, gerando ineficiéncias no setor.
E, mesmo havendo justificativa para
sua criacao, qualquer subsidio deve
ser tempordrio.

Nesse ponto, o leitor deve atentar
para um ponto importante. Uma coi-
sa é ser justificavel o subsidio. Outra
discussdao é como financid-lo. Nesse
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quesito, ndo hd como justificar — seja
do ponto de vista de equidade e, prin-
cipalmente, de eficiéncia econdmica
— que o subsidio seja cruzado. Mas é
0 que ocorre no setor elétrico brasi-
leiro, que tem uma estrutura tarifaria
afastada do realismo tarifario e sobre-
carregada de subsidios cruzados.

Por isso, surge a segunda sugestdo aos
agentes publicos comprometidos com
a redugdo do preco da energia: defen-
der a transferéncia, para o contribuin-
te, dos subsidios hoje pagos pelo con-
sumidor de energia elétrica.

Nos proximos itens, enumerar-se-ao
todos os tributos, subsidios e encargos
vigentes no setor elétrico brasileiro, e
discutir-se-a a sua pertinéncia. Para
mais bem contextualizar os subsidios
e encargos, far-se-4 preliminarmente
uma abordagem da histéria recente
do setor elétrico do Brasil. O assunto
do préximo item, conquanto drido, é
fundamental para se entender todos
os encargos, os subsidios e a estrutura
tarifaria do setor elétrico. Os termos
mais utilizados estdo definidos no ini-
cio do texto para eventual consulta.

HI§T(')RIA RECENTE DO SETOR
ELETRICO> 1314

Na década de 1970, o setor elétrico
era essencialmente monopdlio esta-

12.0. A. Abbud e E. Montalvao - A Crise de Energia de
2001 Deveu-se a Reestruturacao do Setor elétrico?
Para Onde Seguir apds a Crise? — Revista de Informa-
¢ao Legislativa n° 157 — janeiro/marco de 2003. Sena-
do Federal.

13 C. S. Faria Junior — A Revisao Institucional do Setor
Elétrico — REVISE — Tese de Mestrado em Ciéncias
Politicas pela Universidade de Brasilia, novembro de
1997.

14N. J. de Castro, G. A. Dantas, J. N. Fonseca, V. J. E
Gomes — A Busca da Eficiéncia Versus Assimetria Ta-



tal verticalizado. Em outras palavras,
as empresas eram, na sua grande
maioria, controladas pela Unido, Es-
tados ou Municipios e atuavam tanto
na gerac¢ao, na transmissdo e/ou na
distribuicao de energia elétrica. Data
dessa época a criacao de uma série de
encargos, subsidios e modificacoes
da estrutura tarifdria que pautaram a
histéria recente do setor elétrico na-
cional, mediante os diplomas legais
descritos a seguir. Destaca-se que al-
guns desses encargos foram extintos,
ao passo que outros ainda vigem.

1. A Lei n® 5.655, de 1971 impos a
Uniao a responsabilidade de garantir
a remuneracdo a todas as concessio-
ndrias de energia, entre 10% e 12%,
determinando uma regulacao® de ta-
rifas pelo custo do servico. As diferen-
¢as entre a remuneracao legal e a re-
muneracao real eram contabilizadas
na Conta de Resultados a Compensar
(CRQC). A idéia original é que caso as
concessiondrias viessem a ter renta-
bilidade real superior a 12%, o resul-
tado excedente seria aportado a CRC;
sendo tais recursos usados para finan-
ciar o montante que a Unido teria que
pagar para concessiondrias com ren-
tabilidade inferior a 10%. O controle
tarifario nas décadas de 1970 e 1980,
praticado pela politica de controle in-
flaciondrio, fez ruir essa idéia.!®

rifaria no Regime de Concessoes de Distribuicao no
Brasil. Disponivel em http://www.nuca.ie.ufrj.br/
gesel/biblioteca/0811_CastroEtAl_Assimetria.pdf
acessado em 11/05/2009.

15 Regulagao: sdo as restricdes impostas as concessio-
nérias pelo Poder Concedente, que € o definidor da ta-
rifa pela prestacdo do servigo. Na regulacao pelo custo
do servico, o Poder Concedente autoriza a concessio-
ndria a praticar tarifas que levem a uma receita global
igual ao custo apresentado pela concessiondria, no
qual estd embutida a remuneracdo dos investimentos.
16 Em 1993, a Unido pagou as concessionarias, a titulo
de CRC, o passivo liquido resultante do encontro de
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Essa Lei também traz para a esfe-
ra legal a Reserva Global de Reversdo
(RGR), arrecadacao mensal recolhida
das concessiondrias (vale dizer, dos
consumidores), tendo como base 3%
do valor dos ativos reversiveis!’. A
RGR foi criada pelo Decreto n®41.019,
de 1957, afim de a Unido dispor de re-
cursos para promover a reversao dos
bens nao amortizados ou na hipétese
de retomada unilateral da concessao,
bem como para promover emprésti-
mos destinados a expansao dos servi-
¢os. Na prdtica, a RGR nunca foiusada
em reversio ou retomada unilateral, e
tem sido adotada, ao longo do tempo,
como fonte de recursos para financiar
o setor elétrico.

2. A Lei n° 5.899, de 1973, também
chamada Lei de Itaipu, obriga as
empresas estatais federais do setor
elétrico e seus clientes — as distribui-
doras do Sudeste, Centro-Oeste e Sul
—, a comprarem energia de Itaipu ao
preco estabelecido no Tratado's, *° ;

contas de US$ 26 bilhdes, que correspondia a cerca de
V4 da divida externa da época.

17 Bens diretamente ligados a prestagdo dos servicos,
excluidos os demais ativos ndo vinculados a ativida-
de-fim, como, por exemplo, prédios administrativos.
Esses bens, ao final do periodo da concessao, rever-
tem sem 6nus para o patrimoénio da Unido, e a con-
cessiondria € indenizada pelos investimentos ainda
nao amortizados.

18 Nos primeiros dez anos de operacao de Itaipu, a
energia chegava a custar mais do que o dobro do
preco médio da energia gerada pelas outras hidroe-
létricas operando no Pais. Os consumidores brasilei-
ros viabilizaram Itaipu, principalmente no inicio de
sua opera¢ado, quando as tarifas eram irreais e muito
acima do custo marginal de expansao da época. As
concessiondrias reclamavam fortemente da obrigato-
riedade legal de se comprar energia tao cara. Atual-
mente, quase trinta anos ap6s o inicio de sua opera-
¢ao, a energia de Itaipu ainda é mais cara do que a de
usinas recentemente licitadas, como as do Complexo
de Rio Madeira.

9P E. Strazzi - Relagdo entre Tarifas e Investimen-
tos no Setor Elétrico: um Estudo de Caso, a CESP
— Tese de Mestrado — Unicamp, 1998 - disponivel
no endereco eletrdnico http://libdigi.unicamp.
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ademais, a Lei cria o conceito de Sis-
tema Interligado Nacional (SIN), ope-
racdo integrada do sistema elétrico,
em que tanto os dnus® quanto os bo-
nus?' da operagdo conjunta das usi-
nas hidroelétricas sdo rateados entre
as distribuidoras. E bom que se diga
que a interligacao dos sistemas elétri-
cos traz racionalidade e eficiéncia a
operacao do sistema elétrico. Essa Lei
criou também a Conta de Consumo
de Combustiveis (CCC) para ratear
entre as concessiondrias (em tltima
instancia, entre os consumidores) 0s
custos de eventual operagdo de usi-
nas termoelétricas do SIN.

3. O Decreto-Lein® 1.383, de 1974 de-
terminou a equalizacio tarifaria para
todo o Pais, mantidas diferencas ape-
nas entre classes de consumo. Por-
tanto, a tarifa de energia passou a ser
Unica para todos os consumidores do
Pais de uma determinada classe. Esse
diploma legal também criou a Re-
serva Global de Garantia (RGG), me-
diante outra aliquota de 2% sobre os
ativos reversiveis, para garantir que
nao houvesse desequilibrio econd-
mico-financeiro das concessdes com
a equalizacdo. A RGG era um meca-

br/document/?code=vtls000376264, acessado em
14/05/2009.

20 Por exemplo, em periodos de condigdes hidrolé-
gicas criticas, as concessiondrias (vale dizer, os con-
sumidores) assumem o dnus de pagar a operacao de
caras usinas térmicas. Elas também bancam os inves-
timentos em confiabilidade do sistema.

21 Por exemplo, em periodos de reservatorios cheios,
hd um ganho estimado de até 30% na capacidade de
geracdo de energia devido a diversidade de ciclos hi-
droldgicos entre bacias, o que permite a postergacao
de investimentos em novas hidroelétricas e, conse-
quentemente, tarifas mais baixas. Para isso, é funda-
mental que as hidroelétricas tenham reservatérios
com grande capacidade de armazenamento de dgua,
que serd transformada em eletricidade no momento
oportuno e transferida, pelo sistema interligado, para
outra regiao com eventual dificuldade hidrolégica.
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nismo de transferéncia de recursos
das concessiondrias rentdveis para
concessiondrias cujo custo de servico
fosse superior a receita obtida com
uma tarifa que nao remunerasse seus
investimentos. Esse mecanismo tam-
bém garantia as concessiondrias dos
sistemas isolados??> a manutencao das
caras usinas termoelétricas. Poste-
riormente, o Decreto-Lei n° 2.432, de
1988, substituiria a RGG pela Reserva
Nacional de Compensac¢ao de Remu-
neracao (RENCOR).

E fato sobejamente conhecido dos
economistas que o afastamento do
realismo tarifdrio afasta um setor
regulado do seu funcionamento efi-
ciente. A histéria recente do setor
elétrico mostra isso de forma cabal. A
garantia de remuneracao via CRC ndo
estimulava a busca da eficiéncia pelas
empresas do setor, pois as empresas
que tivessem rentabilidade superior a
12% teriam que abrir mado dessa par-
te dos lucros, enquanto aquelas que
tivessem rentabilidade inferior a 10%
nao precisariam se preocupar com
sua sobrevivéncia, pois receberiam
subvencdo para atingir a taxa minima
de rentabilidade. Ademais, durante
anos, o Governo Federal manipulou
tarifas para reduzir artificialmente a
inflacao. E o Departamento Nacional
de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE),
orgao responsavel pela fiscalizacao e
regulacdo das tarifas, nao tinha forca
para se impor sobre empresas esta-
tais politicamente fortes; ademais, o
seu quadro de pessoal era formado
por funciondrios das empresas fisca-

22 Esses sistemas sao aqueles que ndo estao integrados
ao SIN e concentram-se na Regidao Norte. Sua base de
geracao é fundamentalmente térmica.



lizadas, em um tipico caso de conflito
de interesses. Assim, as empresas nao
se preocupavam em gastar eficiente-
mente, porque, ao final, os gastos ndao
eram auditados e a remuneracgdo era
garantida®. Como ja dito, a conta des-
sa ineficiéncia e do achatamento de
tarifas foi paga em 1993, e gerou um
encontro de contas de US$ 26 bilhdes
em CRC. O passivo liquido, coube ao
contribuinte pagar.

Uma ressalva deve ser feita aqui. O
contribuinte federal pagou esse pas-
sivo liquido, que, na verdade, era do
consumidor de energia elétrica. A
CRC havia sido criada numa perspec-
tiva de ser uma mera caixa de com-
pensacao, que nao ultrapassaria um
valor mdédico, e o Governo Federal
(vale dizer, o contribuinte) assumiria
eventuais desequilibrios. A Conta fu-
giu do controle porque os Governos
Estaduais, acionistas majoritarios de
empresas distribuidoras, geriram-nas
ineficientemente (por falta de incen-
tivos a eficiéncia), e, principalmente,
porque o Governo Federal praticou
uma equivocada politica de achata-
mento das tarifas para controle da
inflacdo. A combinacao desses dois
equivocos reduziu drasticamente o
caixa das concessiondrias, fazendo
inflar os créditos de cada uma delas
junto a CRC e minguar recursos im-

% Esse é o chamado efeito Averch-Johnson, segundo o
qual é compensador para as concessiondrias sobrein-
vestirem, por meio de projetos intensivos em capital,
jd que a remuneracao sempre serd superior ao seu
custo, engordando os seus lucros. Embora, em alguns
investimentos do setor elétrico da época, até possa ter
havido eficiéncia produtiva, ou seja, o investimento
ser feito dentro das melhores técnicas de engenharia
e de administrag@o, ndo houve eficiéncia alocativa,
porque houve um gasto excessivo do ponto de vista
social: para a sociedade teria mais proveitoso alocar
0s recursos em outras atividades.
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prescindiveis para novos investimen-
tos. O resultado foi uma crescente
ciranda de inadimpléncia entre con-
cessiondrias, ja& na década de 1980:
distribuidoras ndo pagavam a energia
comprada, fornecedores, tributos; as
geradoras ndo pagavam fornecedo-
res, tributos nem outras geradoras.
Essa ciranda explodiu na década de
1990.

Outra fonte de ineficiéncia que con-
tribuiu indiretamente para engordar
a conta da CRC foi a equalizacao ta-
rifaria. A equalizacdo foi um meca-
nismo de prote¢do dos consumidores
das regides menos desenvolvidas do
Pafs. H4 uma motivacao social nesse
mecanismo que certamente é meri-
toria. Entretanto, do ponto de vista
das concessiondrias, esse mecanismo
desestimulou a eficiéncia financeira
e operacional, jd que a RGG garantia
o equilibrio econémico-financeiro da
concessdo, independentemente do
seu desempenho empresarial.

A Constituicdo Federal de 1988 criou
as condicdes para a reformulacdo
do setor elétrico. Essa reforma era
necessdria e urgente, pois no final
da década de 1980 estava instalada
uma ciranda de inadimpléncia entre
as empresas do setor que ameacava
o futuro da industria da eletricidade
no Brasil. Elas estavam fortemente
descapitalizadas e endividadas. O
Estado estava com sérios problemas
financeiros e ndo mais podia bancar
os investimentos no setor elétrico.
Urgia, portanto, reformular o arca-
bouco juridico para que o capital pri-
vado pudesse aumentar fortemente
sua participacado no setor e liberar o
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Estado para investir em outros bens
publicos. Entre as premissas para a
reformulagdo destacam-se:

* Desequalizacdo tarifdria e realismo
tarifario quando possivel;

* Concorréncia onde possivel, regula-
¢ao onde necessdria;

* Regulacdo pelo pre¢o, com incenti-
vos a eficiéncia das concessiondrias
e garantia de equilibrio econémico-
financeiro dos contratos de conces-
sao;

* Desverticalizacdo do setor em seg-
mentos de geracdo, transmissao e
distribuicao;

A reestruturacdo do setor, concomi-
tantemente a criacdao de novos encar-
gos, foi feita ao longo das décadas de
1990 e 2000, com os seguintes diplo-
mas legais:

1. Lei n® 7.990, de 1989 — regulamenta
a compensagdo financeira pela utili-
zacdo de recursos hidricos (CFURH),
encargo pago pelo concessiondrio de
usina hidroelétrica para a Unido, os
Estados e Municipios afetados pelo
reservatorio, no montante de 6,75%
da receita com a venda da energia;

2. Portaria MINF ne¢ 45, de 1992 — es-
tabelece descontos especiais na ta-
rifa de consumo de energia elétrica
para irrigacao a consumidores rurais
e cooperativas de eletrificacdo rural,
exclusivamente entre 23h e 5h. Eles
sdo custeados por todos os outros
consumidores da concessdo. Os des-
contos sdo diferenciados por regido e
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por grupo tarifario (alta tensao (AT)
ou baixa tensao (BT)):

* Nordeste — 90% (AT) ou 73% (BT);

e Norte, Centro-Oeste de Minas Ge-
rais — 80% (AT);

e Demais estados: 70% (AT) ou 60%
(BT).

3.Lein®8.631, de 1993 — extingue a re-
muneracao garantida (CRC) e a equa-
lizacdo tarifaria (RENCOR); mantém
a CCC-SIN e cria a CCC dos sistemas
isolados CCC-ISOL* (Conta de Con-
sumo de Combustiveis, respectiva-
mente, do Sistema Interligado Na-
cional e dos Sistemas Isolados). Para
compensar a extingdo da RENCOR,
a Lei altera a forma de cdlculo da
RGR; introduz a regulacado pelo pre-
¢Oo; permite que a concessiondria de
distribuicao ajuste a tarifa das clas-
ses de tensao, desde que a tarifa mé-
dia da concessdo se mantenha; cria
o Conselho de Consumidores, 6rgao
sustentado pelas concessiondrias, de
cardter consultivo, composto por re-
presentantes das principais classes
de consumo (industrial, comercial,
residencial, rural).

4. Lei n® 8.880, de 1994 — Lei do Pla-
no Real, determina que um contrato

2t A CCC também sempre foi fonte de ineficiéncias,
principalmente por parte das concessiondrias dos
sistemas isolados, pois ndo foram criados, na origem,
estimulos para a substitui¢ao das caras e ineficientes
fontes de geragdo termoelétrica por hidroelétricas
nos sistemas isolados. Ademais, a frouxa fiscalizagao
dos gastos com compra de combustiveis, de respon-
sabilidade da Eletrobrds, abriu espago para todo tipo
de abusos a custa do consumidor de energia, como se
pode depreender do Relatério de Auditoria Operacio-
nal sobre a Conta de Consumo de Combustiveis F6s-
seis (CCC), de 25 de fevereiro de 2005, do TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO.



nao pode sofrer reajuste com periodo
inferior a um ano, salvo deliberacao
contrdria do Ministro de Estado da
Fazenda.

5. Lei n2 8.987, de 1995 — Lei de Con-
cessoes, regulamenta o art. 175 da
Constituicao, que determina a neces-
sidade de licitacdo para a outorga de
concessOes de servicos publicos; ga-
rante as concessiondrias o direito ao
equilibrio econdmico-financeiro do
contrato de concessao; estabelece as
condicdes para a retomada da con-
cessao pelo Poder Concedente.

6. Portaria MF n° 267, de 1995 — au-
toriza o Ministério de Minas e Ener-
gia a alterar o regime de descontos
na classe residencial. As alteracdes
levaram a divisao da classe residen-
cial em duas subclasses: subclasse
residencial e subclasse residencial
baixa renda. Ademais, excluiu o cri-
tério de desconto em cascata® para
o consumidor da subclasse residen-
cial com nivel de consumo acima de
200 kWh, que passou a pagar a tari-
fa plena, sem desconto progressivo.
Incidia, portanto, um alto desconto
sobre as primeiras faixas de consu-
mo. Ap6s as alteragoes, manteve-se 0
desconto apenas para a primeira fai-
xa, e excluiu-se o conceito de faixa de
consumo para os maiores consumos.

2 Num exemplo ficticio a seguir, a conta de energia
era dividida em faixas: na primeira faixa (digamos, en-
tre 0 e 100 kWh), o consumidor pagava menos (diga-
mos, R$ 10) e tinha desconto elevado (digamos, 70%),
igual para todos os consumidores; a segunda faixa (di-
gamos, entre 101 e 200 kWh) pagava um pouco mais
(R$ 20), e tinha um desconto menor (digamos, 30%);
a terceira faixa nao tinha descontos e pagava a tarifa
plena (digamos, R$ 30). Um consumidor ficticio que
consumisse 300 kWh/més, pagaria a tarifa 10*(1-70%)
+20*(1-30%) + 30 = R$ 47. Ap6s a edicao da Portaria,
esse mesmo consumidor passaria a pagar R$ 10 + R$
20 + R$ 30 =R$ 70.
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Ademais, cada concessiondria passou
a ter um critério préprio para definir
os seus consumidores da subclasse
residencial baixa renda, com base no
perfil do mercado consumidor.

7. Lei 9.074, de 1995 — cria a figura
do produtor independente de ener-
gia (PIE), aquele que gera energia
por sua conta e risco para venda no
mercado; cria a figura do consumidor
livre, consumidor de tensao igual ou
superior a 69 kV e com carga igual
ou superior a 3.000 kW, que pode li-
vremente escolher o fornecedor de
energia; garante o livre acesso as re-
des de transmissao e de distribuicao
(a decisao de acesso é do interessado
e nao do proprietdrio da rede), me-
diante o pagamento de tarifa de uso
do sistema de transmissdo (TUST) e
tarifa de uso do sistema de distribui-
¢do (TUSD), ambas reguladas pela
agéncia reguladora; cria a rede bd-
sica, formada por linhas do SIN de
interesse regional de tensdo igual ou
superior a 230 kV, distintas das linhas
de interesse restrito dos geradores ou
das distribuidoras;

8.1Lein®9.427,de 1996 —Cria a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)
agéncia reguladora do setor elétrico;
cria a Taxa de Fiscalizagdo de Servigos
de Energia Elétrica (TFSEE), destina-
da a sustentacdo da ANEEL; cria o
regime de autorizacao para a outorga
de pequenas centrais hidroelétricas
(PCH - até 30°° MW de poténcia ins-
talada e, em regra, até 3 km? de drea
inundada); cria subsidios para PCH
e para geracdo de energia com base

% A Lei n® 11.943, de 25 de maio de 2009, ampliou o
regime de autorizagao para usinas com até 50 MW.
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em fontes edlica, solar e biomassa, da
seguinte forma: desconto de, no mi-
nimo, 50% na TUSD e na TUST, des-
conto esse aplicado tanto para o ge-
rador quanto para o consumidor que
dele comprar a energia; abre excecao
na figura do consumidor livre, ao
permitir que PCHs e geradores com
base em fontes edlica, solar e bio-
massa vendam energia diretamente
para consumidor com carga igual ou
maior que 500 kW.

Uma novidade relevante introduzida
por essa Lei é que a Aneel deve pro-
ceder a audiéncias publicas antes de
qualquer processo decisério que im-
plicar afetacdo de direitos dos agentes
econdmicos ou dos consumidores.

9.Lein®9.478, de 1997 — Também cha-
mada Lei do Petréleo, criou a Agéncia
Nacional de Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis e o marco regulat6-
rio para o petréleo. Criou o Conse-
lho Nacional de Politica Energética
(CNPE), 6rgao de assessoramento do
Presidente da Republica, com pode-
res para ditar a politica energética do
Pais.

10. Lei n°© 9.648, de 1998 — determina
a desverticalizacdo do sistema elé-
trico, mediante a transparéncia nos
valores da TUST e TUSD, separados
dos precos de compra de energia; cria
o Operador Nacional do Sistema Elé-
trico (ONS), responsavel pela coorde-
nacao e controle da operagao do SIN;
determina que a concessao de usinas
hidroelétricas, necessariamente lici-
tadas, seja outorgada a titulo onero-
so, mediante o pagamento pelo uso
do bem piiblico (UBP), vencendo o
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certame quem oferecer o maior UBP;
determina que a RGR seja extinta em
2010, em beneficio do consumidor;
passa a ser de livre negociacdo a com-
praevendade energia, num ambiente
de mercado atacadista; limita o bene-
ficio da CCC no SIN as termoelétricas
que estavam em operacao até 6 de fe-
vereiro de 1998, e mesmo assim, elas
ficam sujeitas a uma regra de transi-
¢do, com extincdo da CCC-SIN em
2005; mantém até 2.022 a CCC-ISOL,
mas determinando a ANEEL que, na
regulamentacao, sejam previstos me-
canismos que induzam a eficiéncia
econdmica e energética; cria a figura
da sub-rogagdo da CCC, instrumento
de incentivo a reducao das ineficien-
tes termoelétricas dos sistemas isola-
dos, mediante o qual PCHs, e fontes
edlicas, solar, biomassa ou gds natural
recebem da CCC, a fundo perdido, no
mesmo montante que houver substi-
tuido, durante até sete anos.

11. Decreto n° 2.655, de 1998 — re-
gulamenta a Lei n® 9.648, de 1998, e
cria o Mercado Atacadista de Energia
(MAE), ambiente de livre negociagdo
pactuado entre os agentes; prevé a
criacao de regras de mercado no am-
bito do MAE, inclusive os encargos de
servigos de sistema (ESS) %", gastos ne-
cessdrios ao funcionamento do SIN, e
de interesse de todos os consumido-
res. Quem paga esse encargo sao os
consumidores

27 ESS é a cobertura de servicos de interesse coletivo
de todos os usudrios do SIN, mediante a instalacao,
operacdo e manutencdo de varios equipamentos:
compensadores sincronos, compensadores estaticos,
bancos de capacitores, reatores, unidades geradores
de reserva e gastos com combustiveis fésseis usados
em termoelétricas para situagdes de hidrologia adver-
sa ou de restri¢ao de transmissao. Esses servicos man-
tém a confiabilidade e a estabilidade elétrica do SIN.



12. Lei n® 9.991, de 2000 — obriga as
concessiondrias e permissiondrias
(distribuidores, transmissores e gera-
dores) a aplicarem, anualmente, um
por cento da sua receita operacional
liquida em programas de pesquisa e
desenvolvimento (P&D) e em eficién-
cia energética; dos recursos de P&D.

Até 2001, a comercializacao de ener-
gia era feita diretamente entre os
PIEs, (Produtores Independentes de
Energia) de um lado, e as concessio-
ndrias de distribuicdo ou consumido-
res livres, do outro lado, sem a partici-
pacdo do Estado. Apenas era exigido
que pelo menos 85% do mercado dos
consumidores cativos® estivessem
respaldados em contratos de longo
prazo. O restante poderia ser adqui-
rido no mercado de curto prazo, ou
mercado spot.

Em 2001, houve a crise de energia,
causada por insuficiéncia de inves-
timentos em geracdo e atrasos na
construcdo das linhas de transmis-
sdo. As licitacdes foram paralisadas.
Esse evento reabriu a discussdo sobre
os pilares do modelo do setor elétrico
instituido na década de 1990, e o de-
bate culminou com a aprovacao das
seguintes leis:

13.Lein®10.433, de 2002 — trouxe para
a esfera legal o Mercado Atacadista de
Energia (MAE), ambiente de negé6cios
da industria da energia elétrica;

14. Lei n® 10.438, de 2002 - al¢a para
a esfera legal a definicdo de subclasse

% Sao aqueles que ndo podem escolher o seu fornece-
dor de energia, sendo atendidos exclusivamente pela
concessionaria que detém a concessdo dos servigcos
de energia elétrica de sua cidade.
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residencial baixa renda; cria o Progra-
ma de Incentivo as Fontes Alternativas
de Energia Elétrica (PROINFA), des-
tinado aumentar a participacao, no
SIN, da geracdo com base em fontes
edlica, PCH e biomassa, com cobran-
¢a do encargo dos consumidores do
SIN; cria a Conta de Desenvolvimento
Energético (CDE), visando:

8.1. cobrir custos de instalacdes de
transporte de gds natural em esta-
dos que ndo tinham gasodutos em
20022

8.2. pagar aos geradores do PROINFA
a diferenca entre os caros precos des-
sas tecnologias e o valor econdmico
de uma fonte competitiva;

8.3. promover a universalizacdo do
servico de energia elétrica em todo o
territério nacional;

8.4. subsidiar a subclasse residencial
baixa renda.

A fonte dos recursos da CDE sdo os
pagamentos anuais do UBP (Uso de
Bem Publico), as multas aplicadas
pela Aneel aos agentes®, e as cotas
anuais de CDE pagas por quem co-
mercializa energia com consumidor
final®* do SIN. Essas substituem, em
idéntico valor de 2001, as cotas de
CCC-SIN (vide Lei n° 9.648, de 1998),

2 Sao doze unidades da Federagao: GO, DE TO, PI,
MA, PA, AP, RR, AM, AC, RO e MT.

30 UBP e multas devem ser aplicados exclusivamente
na universalizacao do servico publico de energia elé-
trica. UBP é receita do contribuinte, aplicada na redu-
¢ao de assimetria social no setor elétrico.

31 Exemplo de quem paga a CDE: concessiondria de
distribuicao, PIE que vende energia diretamente a um
consumidor livre. Exemplo de quem nao paga: agente
de transmissao de energia e PIE que vende para con-
cessiondria de distribuicao.
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e sdo reajustadas anualmente pelo
crescimento do mercado e atualiza-
das monetariamente pelo IPC-A. A
CDE vigorard até 2.027; municipios
com indice de atendimento a domi-
cilios inferior a 85% poderao receber
subsidios diretos com recursos a fun-
do perdido da RGR e da CDE.

A lei ainda estende os descontos na
irrigacao previstos na Portaria MINF
n° 45, de 1992, para a atividade de
aquicultura e aumenta o periodo do
dia em que os descontos podem ser
aplicados para entre 21h30 e 6h00.

15. Lei n° 10.847, de 2002 — cria a Em-
presa de Pesquisa Energética (EPE),
destinada a elaborar estudos e pes-
quisas destinados a subsidiar o pla-
nejamento do setor energético.

16. Lei n° 10.848, de 2002 — obriga as
concessiondrias de distribui¢do a par-
ticiparem de leildoes para compra de
energia mediante contratos de longo
prazo no ambiente de contratacdo re-
gulada (ACR); obriga os investidores
de geracao a venderem energia ao
mercado regulado somente através de
leilao; cria o ambiente de contratagéo
livre (ACL), onde PIE e consumidores
livres podem negociar liviemente a
energia; transforma o MAE (ver Lei
n° 10.433, de 2002) em Cdmara de
Comercializagdo de Energia Elétrica
(CCEE); destina 3% da RGR e 20% dos
recursos de P&D (vide Lei n®9.991, de
2000) para a EPE.

Basicamente, esse é o arcabouco ju-
ridico que conforma o setor elétrico,
apresentado numa perspectiva tem-
poral. Nos préoximositens, apresentar-
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se-4 um resumo do funcionamento
dos trés segmentos desverticalizados
(geracao, transmissao e distribuicao,
ou G, T e D) constituintes da cadeia
produtiva da energia elétrica.

5. SEGMENTO DE GERACA03?

Antes de explicar o funcionamento
desse segmento, € interessante aduzir
alguns conceitos sobre energia elétri-
ca para quem nao conhece o assun-
to, bem como sobre a operacdo do
Sistema Elétrico Interligado Nacional
(SIN).

5.1. Alguns conceitos sobre
energia elétrica®

A unidade Megawatt (MW) é uma
medida de poténcia (ou demanda).
Um Watt (W) € a poténcia de um sis-
tema energético que fornece ou rece-
be uma energia de um joule durante
um segundo. Um MW corresponde
a 1.000 kW ou 1.000.000 W. Normal-
mente, a poténcia de uma unidade
produtora de energia elétrica é dada
em MW. Por exemplo: a Usina Hidro-
elétrica (UHE) de Itaipu tem poténcia
nominal (ou capacidade nominal)
de 14.000 MW. Todo equipamento
elétrico, no qual uma poténcia flui,
sofre um aquecimento. O termo no-
minal designa a poténcia mdaxima
que qualquer equipamento (gerador,
linha de transmissao, motor, etc.)
pode suportar continuamente sem

3 E. Montalvao; “O Setor Elétrico e o Hordrio de Ve-
rao”, disponivel no endereco eletronico: http://www.
senado.gov.br/conleg/textos_discussao.htm

3 Uma hora tem 3.600 segundos.



se aquecer ao nivel de deterioracao
do equipamento.

J& o Megawatt-hora (MWh) é uma
medida de energia. Um Watt-hora
(Wh) é a poténcia fornecida ou con-
sumida durante uma hora (1 Wh =1
(Joule/seg) x 3600 seg = 3.600 Joules).
E mais comodo apresentar a medida
de energia em MWh do que em Joules.
Por exemplo: se a UHE de Itaipu pro-
duzir toda a sua capacidade duran-
te uma hora, terd produzido 14.000
MWh de energia. Outra maneira de
informar a producdo ou o consumo
de energia é integralizd-la ao longo
do ano. Por exemplo: um ano tem
8.760 horas (24 horas x 365 dias). Se
Itaipu gerasse toda a sua poténcia
nominal ininterruptamente durante
um ano, produziria 122.640 milhdes
de MWh-ano, ou 122,64 TWh-ano. Na
realidade, Itaipu produziu 93,43 TWh-
ano em 2008. Para dar uma idéia do
que isso representa, o Brasil produziu
pouco mais de 448 TWh-ano ao longo
de 2008.

A medicao de demanda também se
dd na unidade Megawatt-hora/hora
(MWh/h), que significa, na prdtica do
setor elétrico, a média da demanda
num intervalo de 15 minutos.

“Energia elétrica” é expressao genéri-
ca que tanto pode ser entendida em
termos de poténcia quanto em ter-
mos de energia. A poténcia que uma
usina hidroelétrica gera € propor-
cional a queda (m) e a vazdo d'dgua
(m3/seg) que passa nas turbinas. A
queda é fixa, mas a vazao € varidvel.
A poténcia gerada é uma grandeza
instantanea, diretamente proporcio-
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nal a vazdo que estd passando pelas
turbinas, e s6 é produzida se houver,
ao mesmo tempo, uma poténcia sen-
do consumida em alguma parte do
sistema elétrico. Portanto, a medida
que uma maior poténcia € demanda-
da, mecanismos de controle da usina
fazem com que uma maior a vazao
seja turbinada. Mas hd um limite para
essa vazdo, dado pela poténcia nomi-
nal do gerador.

J4 a energia é proporcional, ndo a va-
730, mas ao volume (m?®) total de 4gua
que passou pelas turbinas na produ-
¢do da energia elétrica no intervalo de
tempo considerado. A energia gerada
estd associada a um evento continu-
ado, que é o consumo de poténcia
em algum lugar do sistema elétrico
durante um intervalo de tempo; mas,
ao contrdrio da poténcia, que é uma
grandeza instantanea, a energia pode
estar associada a um evento futuro,
que pode ser a capacidade de se uti-
lizar futuramente a 4gua armazenada
de um reservatdrio de uma usina hi-
droelétrica.

Por essa razao, duas usinas hidroe-
létricas de mesma poténcia nominal
podem ndo ter a mesma capacidade
de geracao de energia. Esta é funcdo
do tamanho do seu reservatério. Para
se proceder a uma comparacdo ade-
quada entre hidroelétricas, utiliza-se
também o conceito de fator de capa-
cidade. Uma usina sem reservatério
tem sua capacidade de gerar limitada
pela sua potencia nominal e pela va-
za0 do rio. No periodo de cheia, pode
gerar sua poténcia nominal, mas no
periodo de seca a geragdo € limitada
pela vazao do rio. Por outro lado, uma
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usina que tenha reservatério gerard
proporcionalmente a vazao do rio e
a dgua armazenada que for turbina-
da. O fator de capacidade é a energia
efetivamente gerada ao longo do ano
(MWhano) dividida pela energia po-
tencialmente gerdvel (poténcia no-
minal x 8760 h). E uma medida da
limitacdo da usina na sua capacidade
de gerar energia.

A medida que a capacidade de ar-
mazenamento do reservatorio vai
aumentando, a d4gua armazenada se
soma a vazao do rio para aumentar
a capacidade de geracdo e, conse-
gUentemente, aumentar o fator de
capacidade. Além do tamanho do
reservatorio, a capacidade de gerar
energia é limitada pela indisponibili-
dade de geradores que se encontram
em manutencdo. O fator de capaci-
dade médio das usinas hidroelétricas
brasileiras é inferior a 0,6, com ten-
déncia declinante pelo fato de novas
usinas hidroelétricas estarem sendo
construidas sem reservatorio. Ja as
centrais termoelétricas tém fator de
capacidade préximo a 0,8.

5.2. Caracteristicas da
operacdo integrada de usinas
hidroelétricas

A caracteristica hidrdulica das fontes
de geracdo deu ao Brasil uma van-
tagem comparativa em relacdo aos
outros paises. A capacidade de ar-
mazenamento de dgua (vale dizer,
armazenamento de energia) em re-
servatorios e a diversidade de ciclos
pluviométricos permitem a troca de
energia entre bacias, por meio das li-
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nhas de transmissao. Por exemplo, se
as usinas de uma bacia necessitarem
economizar 4gua escassa, pode-se
enviar energia de outra bacia, onde a
dgua estd sobrando, por meio das li-
nhas de transmissao, para atender as
cargas localizadas na bacia submeti-
da a escassez. E a chamada “otimiza-
¢ao hidroenergética”.

Vdrias usinas hidroelétricas espalha-
das pelo Pais ja operam com essa oti-
mizacao hidroenergética. E, se hidro-
elétricas da bacia amazonica forem
incorporadas ao SIN, essa otimiza¢ao
serd grandemente aumentada. Tome-
se o exemplo de um rio da margem
direita do rio Amazonas. O regime
hidrolégico do rio Xingu é deslocado
cerca de dois meses em relagdo aos
rios das regioes Sudeste, Centro-Oes-
te e Nordeste. O periodo chuvoso dos
rios dessas trés regioes concentra-se
no trimestre janeiro-marco, enquan-
to que, no rio Xingu, as maiores va-
z0es ocorrem dois meses mais tarde,
no trimestre mar¢o-maio. As citadas
trés regides ainda tém uma diversi-
dade hidroldgica de cerca de um més
com relacdo a regido Sul, onde as
chuvas se concentram nos meses de
dezembro a fevereiro.

Quando o Complexo Hidroelétri-
co de Belo Monte for construido, no
rio Xingu, cuja licitacao estd prevista
para este ano, essa defasagem de dois
meses permitird um melhor aprovei-
tamento dos recursos hidricos, com
consequente otimizagdo energética.
Isso porque o excesso de dgua de Belo
Monte poderia produzir grandes blo-
cos de energia, particularmente no
primeiro semestre do ano, para o res-



tante do Sistema Interligado Nacio-
nal (SIN), permitindo que usinas das
outras regides do Pais armazenem
dgua para uso no periodo seco (se-
gundo semestre). Em contrapartida,
nos meses de dezembro a fevereiro,
o fluxo de energia poderia ser inver-
tido, garantindo a complementacao
de energia que uma usina do rio Xin-
gu, isoladamente, ndo poderia suprir
as cargas de sua bacia, como Belém,
Manaus e Macapd. Ganha o sistema
elétrico como um todo, e, obviamen-
te, o Pais.

Se hidroelétricas construidas nos rios
da margem esquerda do rio Amazo-
nas e, principalmente as hidroelétri-
cas da Venezuela, fossem interligadas
com o SIN, a otimizacdo seria maxi-
ma, porque os ciclos hidrolégicos sao
defasados de seis meses. Esse € s6 um
exemplo dos potenciais beneficios da
otimizacdo energética.

A operacdo interligada, entre outras
vantagens, permite postergar a cons-
trucao de novas usinas (hidroelétricas
ou ndo) e minimiza os impactos am-
bientais futuros. Atualmente, estima-
se que a otimizacdo energética do SIN
pode garantir um excedente de 30%
de energia, que ndo seria aproveitado
caso as usinas operassem de modo
isolado. Esse é um ganho que resulta
de o SIN incorporar o principio de so-
lidariedade, na forma de cooperacao
e compartilhamento de 6nus e bonus
entre os estados. Esse principio cons-
ta do art. 3¢ da Constituicao Federal.

No passado, o SIN tinha capacidade
de armazenamento plurianual, ou
seja, a 4gua armazenada nos reser-
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vatérios era suficiente para atender a
demanda por energia para o ano vi-
gente e o seguinte, mesmo apos peri-
odo de baixa precipitacdo de chuvas.
Desde a década de 1990, o SIN perdeu
essa capacidade, em razao do cresci-
mento do mercado sem a contrapar-
tida de implantacdo de novas usinas
hidroelétricas com reservatoérios.
Uma usina sem capacidade de arma-
zenar dgua, por falta de reservatério, é
denominada “usina a fio d’dgua’, para
caracterizar que sé a dgua que flui no
leito do rio contribui para a geragao
de energia.

Perdida a capacidade plurianual, hoje
se devem gerenciar ano a ano os esto-
ques de dgua nas usinas hidroelétri-
cas. Portanto, a cada ano, o ritmo de
construcao de novas usinas e a pro-
babilidade de ocorréncia de periodos
criticos de precipitacao de chuvas sdo
os fatores determinantes para o cél-
culo do risco de falta de energia.

A constru¢do de novas usinas é um
evento controldvel, mas o nivel de
precipitacao de chuvas é um evento
probabilistico. Portanto, ao planeja-
mento da expansdo do sistema elé-
trico brasileiro, de base predominan-
temente hidrdulica, sempre estara
associado um risco de insuficiéncia
de chuvas que leve a uma diminuicao
das vazoes dos rios abaixo das quais
pode haver caréncia de energia. E o
chamado “risco de déficit”*4. O déficit
de energia ocorre quando a geracao
de energia elétrica é insuficiente para

340 assunto pode ser visto com um pouco mais de de-
talhes em E. Montalvao; “O Setor Elétrico e o Hordrio
de Verao”, pag. 31, disponivel em: http://www.senado.
gov.br/conleg/textos_discussao.htm.
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atender o consumo. E uma situagio
indesejavel, como a vivida em 2001,
e esforcos devem ser empreendidos
para evitd-la, em razdo dos seus im-
pactos deletérios para a sociedade.
Em face dos problemas enfrentados
com a crise de energia, houve alte-
ragoes na forma de contratacdo da
energia, visando a expansdo do par-
que gerador.

Deve-se deixar claro, desde ja, que a
matriz de energia predominantemen-
te hidroelétrica ndo pode prescindir
de uma complementag¢do por outra
fonte cuja operagdo seja totalmente
controldvel, ou seja, capaz de gerar
sempre que for necessdrio. UHE, e as
fontes edlicas, solar e biomassa nao
tém essa caracteristica, pois os seus
“combustiveis” (4dgua, vento, sol e
massa verde) nao estao disponiveis a
qualquer instante que o sistema elé-
trico demandar. As UTE convencio-
nais tém a grande vantagem de serem
totalmente controldveis, desde que,
obviamente, a cadeia de fornecimen-
to do combustivel f6ssil esteja insta-
lada.

A matriz ideal para o Brasil é aquela
que agregue as fontes renovdveis e
que tenham o menor custo marginal
de expansao. Fazem parte das fontes
com essas caracteristicas as UHE com
reservatorios, as fontes a biomassa e
as fontes edlicas. Um ajuste final deve
ser feito para garantir o casamento
entre a oferta segura de energia e o
consumo a qualquer tempo. E esse
ajuste final deve vir de fontes contro-
laveis, ou seja, das UTE. Assim sendo,
as UTE sao imprescindiveis para ga-
rantir a seguranca energética do SIN.
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Entretanto, essa participacao deve ser
minimizada para ndo onerar a conta
de luz, porque as termoelétricas sao
caras.

5.3. Expansao da Geracao

Como um dos requisitos para estimu-
lar a expansdo da geracdo no Pais, a
reestruturacdo do setor elétrico na
década de 1990 estabeleceu a desver-
ticalizacdo em trés segmentos: gera-
¢ao, transmissdo e distribuicdo (dora-
vante denominados simplesmente G,
T e D) e ensejou a necessidade de se
assinarem novos contratos de com-
pra e venda de energia. Os contratos
de energia, em vigor na década de
1990, também chamados “contratos
iniciais”, passariam por um proces-
so de lenta descontratacdo, a partir
de 2003, a razdo de 25% ao ano, até a
total descontratacao em 2007. A ex-
tincao gradual desses contratos daria
lugar a outros contratos de compra e
venda de energia, num ambiente de
concorréncia pela venda, no mercado
atacadista.

A crise de energia evidenciou a tar-
dia retomada dos investimentos em
geracdo e levou a um debate sobre a
necessidade de se alterar o modelo
do setor de forma a estimular mais in-
vestimentos em gerac¢do. O resultado
foi a edicdo da Lei n° 10.848, de 2004,
que, fundamentalmente, alterou a
forma de contratacdo da energia.

Inicialmente, a Lei tratou da ener-
gia dos contratos iniciais (também
denominada “energia velha”, para
caracterizar uma energia produzida



por ativos depreciados) e que nao
contribufam para a expansao da ge-
racdo. Foram criados os “leildoes de
energia velha” para a recontratacao
dessa energia. Os contratos eram de
oito anos. O primeiro leilao foi em de-
zembro de 2004. Portanto, essa ener-
gia estard novamente descontratada
a partir de dezembro de 2012.

Criaram-se dois ambientes de con-
tratacdo da geracdo: um ambiente
de contratacao regulada (ACR) e um
ambiente de contratacao livre (ACL).
O ACL se manteve basicamente nos
mesmos moldes j4 estabelecidos an-
teriormente: consumidores livres e
PIE transacionam por sua conta e ris-
co no ACL. A novidade ficou por con-
ta do ACR.

No ACR, a energia tem que ser aquela
necessdria a atender 100% do merca-
do regulado — ambiente que atende
os consumidores cativos. A energia
velha é contratada no ACR. Se a ener-
gia contratada for destinada ao cresci-
mento do mercado, ela é denominada
“energia nova’¥. A energia nova tran-
sacionada no ACR corresponde um
contrato de longo prazo (trinta anos
para UHE e quinze anos para usinas
termoelétricas (UTE)), firmado entre
as geradoras e as concessiondrias de
distribuicao.

Apesar de a modicidade tarifdria ser
um dos pilares das altera¢des intro-
duzidas pela Lei n° 10.848, de 2004,

% Do ponto de vista econdmico, ndo hd nenhum sen-
tido separar a energia em “velha” e “nova”. Mas é um
artificio usado para impor a modicidade tariféria, ja
que ativos depreciados podem vender energia a pre-
¢os bem inferiores ao custo marginal de expansao. O
consumidor se beneficia desse artificio.
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os leildes de energia nova mostraram
uma tendéncia preocupante para
o consumidor: pouquissimas UHE
foram contratadas, abrindo espaco
para uma crescente participacdo de
UTE na matriz de energia. Outrora
dominante (com 90%) na matriz de
energia elétrica, a UHE, em 2009, re-
duziu sua dominéncia para 75% da
poténcia instalada, e com tendéncia
decrescente.

De fato, as enormes dificuldades para
se construirem novas UHE tém leva-
do se optar por usinas termoelétricas
(UTE), seja para complementarem o
conjunto de hidroelétricas existentes
(também chamadas UTE flexiveis),
seja para gerarem permanentemente
(também chamadas UTE inflexiveis).
E a reducdo do tamanho dos reserva-
torios das poucas UHE que estdo sen-
do construidas tem levado a constru-
¢do de UTE para estarem a disposicao
do SIN quando essas novas UHE, no
periodo seco, tiverem pouca dgua
para gerar energia e so restar a aflu-
éncia natural do rio. Em outras pala-
vras, para cada UHE que se constréi
com reservatério pequeno, uma UTE
tem que ser construida para ficar dis-
ponivel, esperando o inicio do esva-
ziamento do reservatorio para iniciar
a efetiva operacao (sdo os chamados
contratos por disponibilidade, refe-
rentes a UTE flexiveis).

Por que o consumidor estd perdendo
com isso? A titulo de exemplo, a Ta-
bela 2 apresenta alguns niimeros que
reforcam a preocupacdo com a po-
tencial explosdo de tarifas (e, conse-
quentemente, da conta de luz), pela
rentncia as UHE com reservatorio.
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TABELA 2 - PRECO MEDIO DA ENERGIA POR TIPO DE FONTE

FONTE PRECO (RS/MWh) EXTRAIDO DE
UHE energia velha 81,70 Leildes CCEE
UHE grande energia nova 75,00 Leildes CCEE
UHE média energia nova 115,00 Leiloes CCEE
UHE pequena (PCH) energia nova 150,00 Leiloes CCEE
UTE a gés natural (disponibilidade) 83,07 Leiloes CCEE
UTE a gds natural (inflexivel) 209,95 Leiloes CCEE
UTE a carvao (disponibilidade) 141,16 Leiloes CCEE
UTE a carvao (inflexivel) 277,05 Leiloes CCEE
UTE a dleo combustivel (disponibilidade) 66,67 Leiloes CCEE
UTE a 6leo combustivel (inflexivel) 642,55 Leiloes CCEE
UTE a 6leo diesel (disponibilidade) 62,67 Leildes CCEE
UTE a ¢leo diesel (inflexivel) 771,73 Leiloes CCEE
UTN (Termonuclear) 150,00 Estimativa®
EOL (edlica) 269,21 Leildes CCEE
Solar Fotovoltaica 1827,00 Estimativa #
Biomassa (disponibilidade) 88,31 Leiloes CCEE
Biomassa (inflexivel) 206,16 Leiloes CCEE

* http://www.eletronuclear.gov.br/downloads/39/33.pdf, acessado em 5 de junho de 2009.
# http://www.cepel.br/~per/download/snpteeam99.pdf , acessado em 5 de junho de 2009.

Os precos de UTE sofrem alteracoes
anuais com base em variados indices.
A parcela fixa que ndo é combustivel
e os custos varidveis de O&M sao atu-
alizados anualmente pelo IPC-A. Ja
o0s custos com combustivel sdo atua-
lizados anualmente por indices inter-
nacionais dolarizados, que refletem
o custo do combustivel no mercado
internacional, mesmo que o combus-
tivel seja comprado no Brasil.

Deve-se lembrar que, ao prego mos-
trado na Tabela 2 de uma UHE deve-
se somar um preco médio de uma
fonte (normalmente uma UTE fle-
xivel) que complemente a UHE nos
periodos de seca. Para avaliar esse
acréscimo, € preciso analisar o tama-
nho do reservatério. Veja o seguinte
exemplo: suponha que o Pais tivesse
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uma Unica UHE, considerada “gran-
de” que venda energia a R$ 75/MWh,
valor médio obtido no Complexo de
Rio Madeira (UHE Santo Antonio e
UHE Jirau, rede de conexdo inclusa)®®
37,38 Essa complementacdo deve ser a

3Ver Tabela 4.

¥0s leiloes de UTE tém mostrado lances da ordem de
R$ 130/MWh. E um resultado que pode ser enganoso,
pois a energia térmica pode custar bem mais do que
isso no futuro. Na realidade, esse lance é o chamado
“Indice Custo Beneficio (ICB)” que € a base de com-
paracao entre ofertantes de combustiveis distintos.
Esse valor é a soma dos custos fixos mais um custo
varidvel anual estimado, simulado pela EPE a partir
de informacoes dos interessados, com base num ce-
ndrio de hidraulicidade provével no curto prazo. Se a
realidade futura mostrar um ano hidraulicidade mais
baixa que o cendrio adotado, o custo varidvel acumu-
lado no ano pode subir muito. Isso ocorreu em 2008.
Os valores apresentados na Tabela 2 sdo reais, publi-
cados pela CCEE, com base em pagamentos efetua-
dos as concessiondrias de geragao.

% Deve-se ressaltar o papel relevante do MME e da
EPE na obtengdo desse valor surpreendentemente
baixo (R$ 78,87/MWh para Santo Antonio e R$ 71,37/
MWh para Jirau). A licitagdo estava preparada com
precos-teto de R$ 122/MWh (Santo Antonio) e R$ 91/
MWh (Jirau). S6 um consércio havia demonstrado in-



poténcia méxima que a UHE gera no
periodo de cheia menos a energia ge-
rada quando o reservatério estd vazio
e so resta a afluéncia natural do rio.
Se o reservatério é grande, a fonte
complementar s6 precisa ser usada
em curto periodo. Se o reservatério
previsto for pequeno, o periodo de
uso da fonte complementar aumenta
consideravelmente. Se a complemen-
tacado for feita com uma UTE (a gés,
por exemplo), o consumidor pagard
um valor fixo de R$ 83,07/MWh, s6
para ficar disponivel o ano todo. O
preco da venda da energia ja subiria
para R$ 158,07/ MWh (R$ 75/MWh +
R$ 83,07/ MWh). Quando essa UTE
tivesse que gerar, porque acabou a
dgua armazenada durante o periodo
seco, o preco da energia subiria para
R$ 285,00/MWh (R$ 75,00/ MWh mais
R$ 210,00/ MWh da UTE inflexivel). Se
ela tivesse reservatorio (fator de capa-
cidade alto) poderia guardar d4gua. E o
preco de venda do MWh certamente
seria menor.

Essas contas para a UHE do exemplo
sdo uma simplificacdo que visa ape-
nas mostrar uma tendéncia ao leitor
e nao expressa a realidade. De fato,
as UHE sdo analisadas em conjunto e
ndo individualmente. Mesmo duran-
te o periodo seco, as UHE continuam
gerando, ainda que num montante
que pode ser muito menor do que du-
rante o periodo umido. Usualmente,
a operacao do SIN procura assegurar

teresse na licitacdo, e, naturalmente, daria o lance no
preco-teto. O MME e a EPE se esfor¢caram para viabi-
lizar a participagao de outro consércio. Com a viabili-
zagao da concorréncia, houve um desagio enorme em
relacdo ao preco-teto, em beneficio do consumidor.
Quando se estimula a efetiva concorréncia, as forcas
do mercado sao, realmente, poderosos instrumentos
de reducao de precos.
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que o excesso de dgua das UHE de
uma bacia seja usado para socorrer
as UHE de outra bacia com caréncia
de dgua. Usinas edlicas e usinas a bio-
massa sdo inflexiveis e geram sempre
quetiverem “combustivel” disponivel,
permitindo poupar dgua dos reserva-
térios e evitar a geracao de energia por
termoelétricas. Se os reservatorios,
ao esvaziarem, estiverem acima das
curvas de Aversao ao Risco (CAR)* de
cada regido, ndo é necessdario acionar
UTE, ou o acionamento é pontual.
Caso contrario, as UTE convencionais
sdo despachadas. O setor elétrico ndao
faz a conta do custo da geracao térmi-
ca complementar a cada UHE, mas,
se fosse o caso, bastaria contabilizar
os custos pela disponibilidade e pela
operacao dessas UTE e rated-los, ca-
bendo a cada UHE uma parcela tanto
menor quanto mais capacidade de
armazenamento de dgua tiver o seu
reservatorio. Essa conta mostraria o
quanto as UTE estariam pressionan-
do para cima o preco da energia.

Em regra, o ONS programa o despa-
cho (ou geracao) de térmicas por or-
dem de mérito (ou seja, a ordem de
despacho é das usinas mais baratas
para as mais caras); as usinas que
operam “‘na base” estdo sempre ge-
rando, quando hd “combustivel” (ou
seja, sdo inflexiveis). Estdo na base
as UHE, as de biomassa, as edlicas e
as termonucleares. Mas, se, no peri-

% Curvas bienais (armazenamento x més), que servem
de parametro para o ONS iniciar a operagao térmica
sempre que 0s reservatorios estiverem com arma-
zenamentos proximos da CAR. Em outras palavras,
para garantir o atendimento do mercado e assegurar
a capacidade de recuperagao dos reservatorios, os
niveis de armazenamento do reservatério equivalen-
te de uma regido devem ser mantidos sempre acima
da Curva de Aversao ao Risco ao longo dos dois anos.
(www.ons.org.br).
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odo de chuvas a precipitacao estiver
baixa, e houver risco de faltar dgua
no periodo seco, o ONS pode alterar
a ordem de mérito preventivamente
e operar térmicas, visando poupar
dgua para o periodo seco.

O leitor agora tem condi¢oes de en-
tender uma das principais razdes
para o acentuado aumento tarifario
ao longo do ano de 2008. O ano de
2007 terminou com o0s reservatorios
vazios e perspectivas de pouca chu-
va no periodo molhado do ano. Era
grande a probabilidade de uma crise
de energia. Na ocasido, a Aneel aler-
tou para um risco de crise de energia.
O MME contestou a Aneel. O CNPE*
determinou que as UTE fossem des-
pachadas fora da ordem de mérito,
para reduzir o risco de racionamento.
Essa situacdo perdurou apesar de, ao
final de janeiro de 2008, a chuva ter
caido em abundancia.

De fato, ndo houve crise de energia.
Mas a conta do despacho fora da or-
dem de mérito foi de R$ 2,3 bilhoes s6
em 2008, pagos pelos consumidores
de todo o SIN. Entidades ligadas ao
setor elétrico consideraram esse um
esforco desnecessdrio, e questiona-
ram o Governo Federal quanto a sua
responsabilidade nesse episédio?,

40 Resolugdao CNPE n° 8, de 20 de dezembro de 2007.

41 Estudo do Instituto Acende Brasil afirma que o va-
lor pago € excessivamente alto, pois a energia estava
sobrando. Para este ano ainda estao previstos gastos
de R$ 800 milhdes, mesmo com baixo risco de racio-
namento. O estudo reclama da falta de transparéncia
do Governo Federal e revela que nunca se divulgou o
quanto a seguranga foi melhorada com essa medida
extrema. Em nenhum momento isso ficou claro. Estu-
dos posteriores do Instituto mostram que, na realida-
de, ndo houve melhora da seguranga: o consumidor
teria pago a conta a toa. http://www.acendebrasil.
com.br/archives/files/20090623_Setorial.pdf, acessa-
do em 30/06/2009.
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propondo até imputar ao Governo o
pagamento da conta.

Uma palavra adicional deve ser dita
acerca das fontes alternativas. O
mapa eélico do Brasil aponta que o
Nordeste tem um ciclo de ventos fir-
mes, capazes de impulsionar grandes
aerogeradores. Esses ventos firmes
tém como caracteristica ocorrerem
durante o periodo seco das bacias
do Sudeste e Centro-Oeste, onde se
concentra a maior parte das UHE
construidas no Brasil. Isso significa
que as fontes eélicas do Nordeste tém
uma forte complementaridade com a
matriz hidroelétrica do SIN. O mes-
mo ocorre com as fontes a biomassa
ligadas a industria sucroalcooleira. A
safra ocorre no fim do periodo timido
do Sudeste e Centro-Oeste, tornan-
do o bagaco de cana disponivel para
gerar energia no periodo seco, e isso
dura seis meses, exatamente quan-
do se reinicia o periodo de chuvas.
Portanto, durante o periodo seco, é
possivel usar edlicas e biomassa para
poupar dgua. Essa complementarida-
de tem mostrado uma oportunidade
estratégica para o Pais, pois permite
substituir, em grande medida, as ca-
ras UTE por fontes renovaveis e a pre-
¢os bastante competitivos em relacao
as UTE (ver Tabela 2).

Dito isso, deve-se ressaltar que a op-
¢do mais barata, para o consumidor,
ainda continua sendo a construcao
de UHE com reservatorio, que permi-
tiria retardar a construcao de edlicas
(até 260% mais caras) e biomassa (até
175% mais caras). Vale lembrar tam-
bém as UTE continuam sendo ne-
cessdrias em qualquer cendrio, pela



sua caracteristica de controlabilidade
(gerar a qualquer momento que for
necessario), imprescindiveis para ga-
rantir a seguranc¢a energética numa
matriz cujo predominio é de fontes
que ndo conseguem gerar a totalida-
de da carga a qualquer momento.

Em face da situacao descrita, e das re-
clamacgdes quanto aos aumentos na
conta de luz, apresenta-se a terceira
sugestdo: deve-se apoiar a constru¢do
de UHE com reservatorio, pois essa é a
fonte de geracdo e de armazenamento
de energia mais baratos que existe. Pa-
ralelamente, devem-se apoiar também
as justas compensagoes socioambien-
tais pelos danos decorrentes da cons-
trugdo das UHE. A plena execucdo dos
potenciais hidrdulicos brasileiros terd
impacto benéfico duradouro sobre
a modicidade tarifdria. E reciproca-
mente: se o potencial hidrdulico rema-
nescente ndo for realizado, a conta de
luz sofrerd impacto crescente devido a
construgado de caras UTE.

E, aquarta sugestao: é importante que
o0 Governo Federal dé prévio prognosti-
co sobre os reais impactos das decisoes
que provoquem aumento nas tarifas
de energia elétrica.

5.4. Argumentos Favoraveis e
Contrarios as Hidroelétricas*?

A questdo da construcdo de barra-
gens € tema suficientemente contro-
verso para justificar uma digressao
sobre os principais argumentos fa-

2 Jtem baseado da Nota Informativa n® 3.129, de 2009,
de autoria do Consultor Legislativo Ivan Dutra Faria.
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vordveis e contrdrios a sua implan-
tacdo. Até aqui, procurou-se mostrar
que, do ponto de vista do setor elétri-
co, as UHE sao fundamentais para a
manutencao das tarifas em patama-
res competitivos. H4 também outras
vantagens ainda ndo enumeradas.
Por outro lado, restam as questdes so-
cioambientais, que vém, na verdade,
pautando as discussoes, relegando
a um segundo plano os argumentos
técnicos do setor elétrico favordveis
aelas.

Na verdade, hd boas razdes para a ex-
ploracdo dos potenciais hidraulicos
remanescentes no Brasil:

e Enorme importancia dessa fonte de
geracao para o sistema brasileiro de
energia elétrica, por permitir arma-
zenar energia sob a forma de dgua
nos reservatoérios, e usi-los no pe-
riodo seco;

« E fonte renovavel;
* E a mais barata dentre todas as op-
¢oes de geracdo e armazenamento

de energia;

¢ Permite a regulacdo de vazdes e o
controle de enchentes;

¢ Alavanca a producao de alimentos e
a pesca;

e Alavanca o turismo;

¢ Pode viabilizar o transporte hidrovi-
ario;

¢ Viabiliza o saneamento das cidades
proximas.
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Os potenciais hidraulicos sdo um pa-
trimonio cuja relacao beneficio/custo
é altissima para o Pais. O Brasil domi-
na o ciclo de construcao de hidroelé-
tricas, mas tem que importar os caros
equipamentos de termoelétricas - se-
jam as convencionais, sejam as ter-
monucleares — e de edlicas.

Nao se deve esquecer que 0s paises
desenvolvidos aquinhoados com
potenciais de energia hidrdulica ja
aproveitaram totalmente os seus po-
tenciais e, agora que ndo dispoem de
energia barata, lutam para manter
sua energia a pre¢os competitivos,
mediante subsidios indiretos e ou-
tros incentivos, como manter o preco
das suas usinas depreciadas em valo-
res bem abaixo do custo marginal de
expansdo. E interessante para esses
que seus concorrentes globais ndo te-
nham energia barata disponivel.

Nenhum defensor de hidroelétrica
nega a existéncia de impactos am-
bientais negativos associados a sua
construcdo. Eles existem e podem ser
de grande significancia, abrangéncia
e magnitude. Dentre eles, citam-se
o deslocamento de comunidades,
a destruicdo de ecossistemas natu-
rais, a mudanca da fauna aquadtica e
a inundacao de sitios de grande valor
histérico ou antropolégico. Mas eles
sdo perfeitamente mitigdveis.

A avaliagdo desses impactos ambien-
tais, com base nos conhecimentos
cientificos disponiveis € um necessa-
rio desafio a ser enfrentado. Para isso,
h4d mecanismos legais e infralegais
consolidados, que permitem com-
pensacdes de natureza financeira e
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ambiental pela construcao das hidro-
elétricas.

Deve-se destacar que mesmo impac-
tos negativos podem se transformar
em verdadeiro beneficio para as po-
pulacodes afetadas. Exemplo disso €
a realocacdo de comunidades ribei-
rinhas, carentes, submetidas muitas
vezes a condicoes de vida degradan-
tes, e que sdo transferidas para novos
bairros, com condi¢oes dignas, em
decorréncia de medidas compensa-
torias previstas na legislacao. O em-
preendedor do setor elétrico adqui-
riu, ao longo do tempo, uma enorme
consciéncia ambiental, e é o primeiro
a propor medidas mitigadoras e com-
pensatdrias aos impactos antrépicos.

Entretanto, o que se vé no processo
de licenciamento ambiental de hi-
droelétricas é a recusa dogmdtica dos
opositores desses empreendimentos
em aceitar qualquer acdo mitigadora
dos impactos ambientais. Na susten-
tacdo dessa recusa, apresentam argu-
mentos de consisténcia cientifica du-
vidosa. Pior, apesar de a maioria dos
argumentos empiricos contrdrios as
hidroelétricas j4 terem sido desmen-
tidos pelos fatos e por estudos cien-
tificos consistentes, eles continuam a
ser repetidos a exaustdo, dando-lhes
uma aura de verdade, perante a opi-
nido publica, que os torna virtual-
mente imunes a questionamento.

A Tabela 3, a seguir, mostra uma sin-
tese desses argumentos e por que eles
sdo inconsistentes. Nela hd exemplos
concretos de empreendimentos dis-
tantes entre si, no tempo, mas que ti-
veram que conviver com forte oposi-
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TABELA 3 - ARGUMENTOS CONTRARIOS AS HIDROELETRICAS E SUAS INCONSISTENCIAS

ARGUMENTOS CONTRARIOS
AS HIDROELETRICAS

INCONSISTENCIAS DESSES ARGUMENTOS

Quando o Lago Paranod (UHE Paranod)
estava para ser implantado, na década
de 1950, os ambientalistas da época afir-
mavam que:

- A dqua retida infiltraria pela terra;

- Ndo haveria chuva suficiente para en-
cher o reservatorio;

- Os peixes nao sobreviveriam no reser-
vatério por conta da baixa qualidade da
3gua.

0s fatos:
- 0 lago manteve seu nivel dentro dos limites previstos; -
- Tem fauna propria e os peixes proliferam no lago;

- Integra a vida da Capital Federal, com usos multiplos a
garante energia de emergéncia na Praca dos Trés Pode-
res.

Em relacao a UHE Tucurui, desde sua cons-
trucdo, os ambientalistas sustentam que:

- 0s empreendedores ndo desmataram a
area inundada pelo reservatdrio;

- A inundacao faria a vegetacao nativa
apodrecer e resultar na emissdo de tone-
ladas de gases de efeito estufa;

- 0s troncos submersos prejudicariam a
navegacao;

- As drvores apodrecidas acidificariam a
agua e danificariam as turbinas;

+ 0 acelerado represamento do rio acar-
retaria uma catdstrofe sem precedentes
sobre a economia e 0o meio ambiente
locais;

« Tucurui seria uma fabrica de metano,
um dos mais agressivos gases de efeito
estufa; -

A barragem de Tucurui provocaria a sa-
linizacdo das fontes de dgua potdvel de
Belém; -

0s peixes morreriam.

0Os fatos:

- A vegetacdo ndo apodreceu. Ao contrdrio, as madeiras
adquiriram caracteristicas fisico-quimicas melhores, apri-
morando sua qualidade e valor comercial;

- A Eletronorte, concessiondria de Tucurui, iniciou programa
de exploracdo da floresta submersa, incrementando ativi-
dades extrativistas locais. Isso diminuiu a pressao sobre as
florestas que seriam utilizadas para a retirada da madeira
com valor comercial, em quantidade equivalente;

- Tucurui aguarda apenas a construcao das eclusas para
iniciar navegacao fluvial;
+ As 4guas nao sofreram acidificacdo, e as turbinas nao
sofreram qualquer dano, apés vinte e cinco anos de fun-
cionamento ininterrupto;

- Tucurui ndo provocou salinizacdo das fontes de dgua po-
tavel de Belém;

- 0s segurancas da usina, ainda hoje, afastam incautos
pescadores que arriscam suas vidas no remanso da casa
de forca em busca de cardumes abundantes.

+ A vegetacdo submersa transformou-se em reftgio para
a ictiofauna do reservatorio, criando condicoes para o au-
mento da populacao de peixes.

- Nao houve catéastrofe, nem ambiental nem social; Tucu-
rui trouxe renda para os municipios afetados pela represa,
com pagamento de compensacdes financeiras;

- 0 Projeto Balanco de Carbono nos Reservatérios, desen-
volvido durante varios anos por Furnas Centrais Elétricas
mostrou que os lagos formados por hidroelétricas “jovens”
(com até 10 anos de operacdo) pouco contribuem para o
efeito estufa. A emiss3o é cem vezes menor que a de uma
termoelétrica de igual poténcia. 0 gds metano é uma par-
cela pequena dessa emissao. E os reservatérios mais anti-
gos funcionam como verdadeiros sumidouros de carbono.
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ARGUMENTOS CONTRARIOS
AS HIDROELETRICAS

INCONSISTENCIAS DESSES ARGUMENTOS

Em 07/09/2004, o jornalista Larry
Rohter, correspondente do Jornal The
New York Times, assina matéria rea-
firmando todos os argumentos catas-
trofistas da época da construcdo de
Tucurui, escrevendo, entre outras coi-
sas, que a inundacao de vegetacdo em
Tucurui provocou impactos ambientais
permanentes e irreversiveis, a saber:

- Arvores submersas emitem gases,
acidificam a dgua e danificam turbi-
nas;

- A Eletronorte ordenou a suspensao
do corte de arvores submersas;

« Tucurui é uma fabrica de metano;

« Tucurui € uma historia de um erro, e
0 Governo brasileiro planeja construir

mais 70 projetos de hidroelétricas na
Amazonia.

0s fatos:

- 0 jornalista ressuscita velhos argumentos ja desmentidos
pelos (até entdo) 20 anos de experiéncia de Tucurui;

- A Eletronorte s6 suspendeu a remocdo das arvores submer-
sas a pedido a pedido da Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e
Meio Ambiente do Estado do Pard (SECTAM), por colocar em
risco a atividade pesqueira de cerca de 10 mil pescadores da
regido, porque as arvores tornaram-se habitat proficuo para
a ictiofauna;

- Seque a campanha internacional contra a construcao de

hidroelétricas na Amazonia, apesar dos fatos desmentirem
as afirmacoes.

Em relacdo a Usina de Belo Monte, a
ser licitada possivelmente este ano,
observam-se:

+ Um recrudescimento de conflitos so-
cioambientais em torno da sua cons-
trucao;

- Posicoes radicais, opinides exacerba-
das, tensdes, ameacas fisicas aos de-
fensores da hidroelétrica;

- Judicializacdo do conflito ao longo do
licenciamento ambiental.

- Defesa do Principio da Precaucao:
sempre que uma atividade represente
risco de danos ao meio ambiente ou 3
saude humana, ela deve ser evitada.

Opinido dos defensores da Usina:

« Esses conflitos tém raizes em conviccoes pré-estabelecidas
sobre os impactos socioambientais;

- 0s embates sdo de cunho estritamente politico-ideoldgico,
muitas vezes de cardter politico-partidario, passando ao lar-
go do debate cientifico da questdo;

- A regido de Altamira, onde se localiza o potencial hidraulico,
acumula uma longa histéria de embates envolvendo indios,
madeireiros, latifundidrios, grileiros, pequenos agricultores, um
grande e explosivo caldeirdo politico, econdmico, ambiental e
social, no qual a hidroelétrica é apenas mais um elemento;

+ 0s opositores de Belo Monte continuam divulgando infor-
macoes nao validadas por mecanismos cientificos confidveis,
usando o inexistente “desastre” ambiental de Tucurui como
exemplo. Entre os detratores de Belo Monte, hd uma combi-
nacdo nefasta da falta de embasamento cientifico dos argu-
mentos levantados e com a negacdo de se aprender com a
experiéncia bem-sucedida de outros empreendimentos.

+ 0 Principio da Precaucao é um pressuposto justo, e deve
ser considerado em qualquer questao ambiental. Entretanto,
esse Principio estabelece que, mesmo se algumas relacdes
de causa e efeito nao puderem ser plenamente estabeleci-
das pela ciéncia, essas medidas devem ser tomadas. Mas
0 que tem ocorrido, é que esse Principio tem sido utilizado
de forma nao cientifica, como moeda de troca ou fator de
pressao no jogo de interesses que compde o conflito socio-
ambiental. Levado ao limite, o Principio da Precaucdo em
sido distorcido para justificar a negativa de implantacdo de
empreendimentos estratégicos para o Pais.
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¢ao durante sua constru¢do e mesmo
apos.

Outro argumento costumeiramente
desfraldado para combater a idéia
de construcdo de hidroelétricas na
Amazonia, é o impacto desses em-
preendimentos sobre os indices de
desmatamento da floresta. A Amazo-
nia é um patrimonio inestimével para
os brasileiros e para o mundo, e sua
preservacao é vivamente apoiada por
toda a sociedade. Os que defendem a
construcao de hidroelétricas na Ama-
zOnia também se unem a esse apoio.

No Brasil, o desmatamento estda inti-
mamente vinculado ao aquecimento
global, em razdo das queimadas e do
corte de vegetagdo que captura CO,.
A preocupacdo com o desmatamento
desse patrimdnio mundial é legitima
e deve mesmo ser objeto de criterio-
sa andlise. O que nao é legitimo nem
cientificamente consistente é acusar
as hidroelétricas de causarem des-
matamento do bioma amazonico. As
emissdes brasileiras decorrentes do
desmatamento respondem por mais
de 80% do total; o setor elétrico res-
ponde por apenas 1,5%.
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Segundo a Empresa de Pesquisa
Energética, apenas 0,22% do bioma
amazonico € ocupado por usinas hi-
droelétricas existentes; e, no futuro,
ndo mais do que 0,03% do bioma sera
inundado. Portanto, associar hidroe-
létricas a desmatamento e ao efeito
estufa é, no minimo, sinal de desco-
nhecimento dos fatos.

5.5. Consideracdes Finais
sobre o Segmento de Geracao

Antes de seguir adiante, chama-se a
atencdo para dois eventos que pode-
rdo impactar diretamente a conta de
luz nos préximos anos:

¢ A energia velha foi contratada por
oito anos, a partir de dezembro de
2004, num montante aproximado
de 9.000 MW, para atender exclu-
sivamente o mercado cativo. Logo,
em dezembro de 2012, ela estara
descontratada. Dependendo do
processo de recontratacao dessa
energia (hoje na faixa de R$ 81,70/
MWh, conforme mostra Tabela 4
abaixo), pode haver uma pressao
forte sobre as tarifas.

TABELA 4 - PRECO MEDIO DA ENERGIA VELHA EM AGOSTO DE 2009

Produto Data-base | R$ / MWh VAaGI((J)r/zr;l Montante por ano (MWh)

12 leildo 2005 (por 8 anos) jan.05 57,51 71,30 79.313.040

12 leildo 2006 (por 8 anos) jan.05 67,33 83,48 59.410.320

12 leildo 2007 (por 8 anos) jan.05 75,46 93,56 10.266.720

2° |eildo 2008 (por 8 anos) abr.05 83,13 100,38 11.607.000

3¢ leildo 2006 (por 3 anos) 0ut.05 62,95 j3 encerrado em 2008

4° leildo 2009 (por 8 anos) 0ut.05 94,91 112,35 10.221.156

5¢ |eildo 2007 (por 8 anos) dez.06 104,74 119,13 1.788.264
172.606.500

| Preco médio ago/09 | 81,70
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e Vdrias concessoes estdao vencendo
nos préximos anos, com énfase no
ano de 2015 (ver Anexo 6). A solu-
¢do para esse evento tanto pode ser
a prorrogacao da concessao para os
atuais concessiondrios como a lici-
tacdo da concessao para outro inte-
ressado. Esse evento também pode
implicar pressdo sobre as tarifas.

e Vdrias concessiondrias véem no
descasamento entre a recontrata-
¢do da energia velha e o vencimen-
to das suas concessoes de geracao
um risco que ndo querem correr:
como firmar contratos de longo
prazo com energia velha, apenas
trés anos antes do vencimento de
suas concessoes, se elas ndo tém
certeza de que terdo as concessoes
prorrogadas? Essa foi a razdo do in-
sucesso do leildo de venda da CESP,
pelo Governo de Sao Paulo. Esses
dois eventos serdo discutidos mais
adiante.

Em relagdo a energia velha, observa-
se que a Lei n® 10.848, de 2004, obriga
as concessiondrias de distribuicao a
comprarem no ACR mediante leildo,
mas as concessiondrias de geracao
ndo tém a mesma obrigacdo. Para
estas, a liberdade de vender tanto no
ACR quanto no ACL € bom, pois cria
uma oportunidade de maximizar
suas receitas com a venda da energia.
Quando da descontratacdo da ener-
gia velha, seria bom para geradores e
consumidores livres que ela vd para
o ACL, pois, nesse ambiente, a ener-
gia ja estd sendo contratada ao custo
marginal de expansdo, na faixa de R$
130/MWh. Entretanto, para o consu-
midor cativo, essa liberdade pode ser
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péssima, pois cria um foco de pressao
altista na conta de luz.

6. SEGMENTO DE
TRANSMISSAQ

A transmissdo é um segmento impor-
tante na operacdo do SIN. A existéncia
de uma rede de linhas de transmissao
é garantia de transferéncia de energia
de um ponto a outro do Sistema. E a
rede de transmissdo que permite a
otimizacdo hidrotérmica. A parte da
rede que interessa a todos os usudrios
do SIN denomina-se “rede bdsica”. E
constituida por linhas de transmis-
sdo, transformadores, reatores, su-
bestacoes, e outros equipamentos de
interesse comum.

Desde a década de 1990, com a rees-
truturacao do setor elétrico, as linhas
de transmissdo tém sido outorgadas
mediante leildo. O vencedor é aque-
le que aceita receber a menor receita
pela prestacao do servico. A soma de
todas as receitas a serem auferidas
pelos agentes de transmissao, rateada
pelos consumidores, tem 0 nome de
“TUST” (Tarifa de Uso do Sistema de
Transmissao). Essa € uma modalidade
licitatéria de sucesso. Nao ha leiloes
desertos, e tem havido uma reducao
da receita vencedora, em relacdo a
receita maxima permitida pelo Poder
Concedente. O sucesso desse modelo
de licitacdo levou a sua adocao tam-
bém para a licitacdo de energia.

Desde a reestruturacao, a TUST vem
crescendo paulatinamente. A TUST,
inicialmente, correspondia a cerca de
5% da soma dos trés segmentos (G, T



e D). Atualmente, ela participa com
9,05%. H4 questionamentos quanto
a necessidade de se licitarem tantas
linhas de transmissdo. De um lado, a
construcao continuada de linhas de
transmissao aumenta a confiabilida-
de do sistema elétrico, evitando-se
“apagoes”. De outro lado, ha agentes
reclamando que a EPE tem recomen-
dado contratar mais linhas de trans-
missdo do que o necessdrio para a
confiabilidade. Os sinais estdo apare-
cendo no nivel de energia que circula
na rede de transmissdo, em alguns
casos, ndo mais do que 30% do que
a linha pode transportar, e nas linhas
que precisam ser desligadas na ma-
drugada para evitar dificuldades ope-
racionais.

Outra questdo a ser observada €
quanto as opcoes estudadas, disponi-
veis para irem a leilao. Recentemente,
a midia noticiou uma luta va de en-
tidades representativas da sociedade
de Ronddnia pela opcao em corrente
alternada no sistema de transmis-
sdo que levard energia do Complexo
de Rio Madeira (em Rondonia) até o
Sudeste. No Congresso Nacional, re-
presentantes de Rondonia abracaram
a causa, posicionando-se contraria-
mente a op¢do em corrente continua.
Essa luta era do interesse de todos os
consumidores do Pafs. Segundo os
criticos rondonienses, a tecnologia de
transmissao corrente continua (CC) é
mais cara, importada, pouco usada
no mundo, gera muitos empregos
no exterior e poucos no Pais, e nao
permite atendimento intermedidrio
a comunidades préximas do siste-
ma de transmissdo. Apesar disso, foi
a Unica opc¢ao apresentada pela EPE.
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A tecnologia de corrente alternada
(CA), totalmente dominada no Pafs,
com vdrios fabricantes disponiveis
no mercado, garantidora de empre-
gos no Pais, foi preterida.*

O lance vencedor do leildo implicara
investimentos de R$ 7,2 bilhdes na
tecnologia CC. Segundo o engenheiro
José Ezequiel Ramos*, do Sindicato
dos Engenheiros de Rondo6nia, uma
comparacdo justa entre as alternati-
vas CA e CC mostra que a alternativa
CA teria sido “20% mais barata”. Isso
corresponderia a uma reducdo nos
investimentos da ordem R$ 1,5 bi-
lhdo. Mas o0 MME e a EPE afiancam
que a opcao CC € a mais barata.

Pode até ser que, se a alternativa CA
estivesse presente no leildo, ela ndo
fosse a vencedora. Mas, sua partici-
pacdo certamente teria aumentado
a concorréncia, e provocado uma re-
ducao nos precos. O consumidor tem
o direito de ver a concorréncia maxi-

43 Em carta aberta a sociedade, em novembro de 2008,
logo apés o leilao para a contratagdo do servigo de
transmissao que interligard o Complexo de Rio Madei-
ra ao Sudeste, o ‘Férum LTCA (Linha de Transmissao
em Corrente Alternada) Ja!’, constituido por entidades
representativas de profissionais de Rondénia, assim
se manifestou: “Num empreendimento desse porte ...
os fundamentos bdsicos da boa engenharia mandam
que todo estudo seja iniciado e detalhado com uma
alternativa em Corrente Alternada — CA, que é a for-
ma de transmissao usual. E isso, definitivamente, nao
foi feito pela Empresa de Pesquisa Energética - EPE. A
EPE estudou e detalhou a alternativa de transmissao
em Corrente Continua - CC. As demais alternativas,
uma chamada de Hibrida - HB (parte corrente con-
tinua e parte corrente alternada) e outra chamada
Corrente Alternada pura - CA, foram relegadas a and-
lises superficiais pelo érgao de planejamento. Nesse
contexto, as empresas participantes do leilao nao
apresentaram lance para um dos lotes da alternativa
hibrida. Aproveitou-se de uma falha nos mecanismos
do leilao para se tirar proveito comercial de um baixo
desdgio e dividiu-se entre os interessados os lotes da
alternativa em corrente continua”.

4 Entrevista ao “Jornal do Engenheiro” no 129, de fe-
vereiro de 2009, publicado pelo Sindicato dos Enge-
nheiros no Estado do Rio de Janeiro (SENGE-R]J).
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mizada, como forma de controle das
margens de lucros dos empreende-
dores, sejam eles estatais ou privados.
Nesse aspecto, o MME e a EPE, que
tiveram atuacao proativa nos leildes
das usinas de Rio Madeira, nao tive-
ram a mesma postura em relacao ao
sistema de transmissao associado.

A discussdo, sob o prisma do con-
sumidor, quanto a maior ou menor
conveniéncia da alternativa CC no
Complexo de Rio Madeira, é extem-
poranea, pois a decisdo ja foi tomada.
Entretanto, a lembranca dessa ques-
tdo serve para chamar a atenc¢do do
consumidor para o seguinte ponto:
decisdes de hoje, se tomadas sem a
devida profundidade, poderao pres-
sionar as tarifas futuras mais do que
0 necessdrio. O consumidor tem a
chance de questionar o Plano Dece-
nal de Expansao (PDE), que é uma
publicacdo anual da EPE. Entre janei-
ro e fevereiro de cada ano, esse Plano
é publicado em sua pégina eletronica
e na do MME, para a colheita de su-
gestoes e comentarios.

Por isso, é importante o consumidor
ser um ativo participante nos estudos
que a EPE estd fazendo. Por exemplo,
o (PDE) 2008-2017% prevé a adicdo de
mais 7.000 km de linhas CC, além do
trecho recém-licitado. Sera que a EPE
fez estudos de alternativa CA a essa
previsao?

A EPE tem um papel relevante para o
bom funcionamento do setor elétrico
brasileiro. E a entidade responsavel,
dentre outras competéncias, pelo

% Disponivel em http://www.epe.gov.br/
PDEE/20081223_9c.pdf, acessado em 30/06/2009.
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planejamento do setor de energia. E
fato largamente aceito que os maio-
res ganhos em projetos sao obtidos
na fase de planejamento. Por isso, é
fundamental investir tempo e dinhei-
ro em estudos de planejamento, pois
esses investimentos costumam ter
custos irrisérios em face dos enormes
ganhos obtidos com uma opcao bem
escolhida.

Concluindo sobre a TUST, apesar de
essa tarifa representar uma parcela
menor no custo do servico, o consu-
midor deve questionar o seu valor.

Quinta sugestdo: os interessados em ter
uma conta de luz modica devem ana-
lisar detidamente o Plano Decenal de
Expansdo (PDE) preparado pela EPE,
verificando, em relacdo as linhas de
transmissdo, se o Plano estd garantindo
um nivel razodvel (mas ndo excessivo)
de confiabilidade do sistema, e se as op-
¢oes escolhidas estdo suficientemente
estudadas.

7. SEGMENTO DE DISTRIBUICAO

O funcionamento do segmento de
distribuicao serd detalhado a seguir.
Normalmente, é impopular defender
o ponto de vista das concessiondarias
de distribuicao, vistas como as vilas
das altas tarifas. Os proximos itens
pretendem abordar o assunto de for-
ma neutra, para que o leitor possa
analisd-lo também da mesma forma.
Serao mostrados os limites de res-
ponsabilidade das concessiondrias
de distribuicao e os da Aneel nos au-
mentos da conta de luz. Para alcancar
esse intento, retomar-se-d4 um pouco



da historia recente do setor elétrico.
Esse segmento atende, essencialmen-
te, os consumidores cativos.

7.1. A Regulacdo e a
Estrutura Tarifaria

As mudangas introduzidas pela Lei n®
8.631, de 1993, (desequalizacao tarifa-
ria e regulacao pelo preco) produziram
efeitos em pouco tempo. A Portaria
MEF n¢ 267, de 1995, aumentou a con-
ta de luz dos consumidores residen-
ciais, mediante a retirada simples de
descontos em cascata. O reverso dessa
moeda foi a recuperagdo das receitas
das distribuidoras.

Deve-se lembrar que as empresas
tinham suas tarifas achatadas, e os
consumidores ndo pagavam uma
tarifa justa. Conceitualmente, uma
tarifa justa é o valor suficiente para
assegurar o pagamento dos custos
operacionais eficientes da conces-
siondria, a remuneracao adequada
dos investimentos necessdrios a ex-
pansao da rede, e a boa qualidade do
atendimento. As palavras-chave de
uma tarifa justa sdo, por um lado, a
eficiéncia na prestagdo dos servigos e,
por outro lado a eficiéncia na regula-
¢do, que garante uma tarifa modica -
menor tarifa possivel, sem ser baixa.

Uma tarifa é considerada baixa quan-
do € insuficiente para sustentar o ser-
vico, ainda que prestado com eficién-
cia. Com o tempo, uma tarifa baixa
inevitavelmente levard o consumidor
a ficar insatisfeito, pois inviabiliza in-
vestimentos na rede. A deterioracdo da
qualidade do servigo, nesse caso, pode
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nao serimediata, mas é inexordvel. Que
o digam, por exemplo, os consumido-
res da Light e da Cerj no inicio de 1998,
logo ap6s a privatizacdo, quando ainda
ndo houvera tempo para os novos in-
vestimentos melhorarem a qualidade
do servigo, extremamente deteriorada
apés vdrios anos de insuficiéncia tari-
faria e de gestao ineficiente.

A aplicagdo da citada Portaria criou
condi¢bes para a recuperacdo do
equilibrio econdémico-financeiro das
empresas do setor elétrico. A partir de
1995, o Governo Federal e varios Go-
vernos Estaduais iniciaram o proces-
so de privatizacdo das concessiond-
rias de distribuicdo sob seu controle
aciondrio. Todas as concessiondrias
do Pafs, inclusive as que ndao foram
privatizadas, assinaram, em curto pe-
riodo, os contratos de concessdo, para
atender o disposto na Lei de Conces-
soes. Os contratos foram assinados
pela Unido com o reconhecimento
dos acionistas de que a concessdo
se encontrava em equilibrio econo6-
mico-financeiro no momento de sua
assinatura. Essa Lei garante também
as concessiondrias a manutenc¢do
do equilibrio econdmico-financeiro
(EEF) do contrato ao longo do tempo.
Os contratos de concessdao também
garantem o direito das concessiond-
rias ao EEE explicitando a garantia de
repasse, para as tarifas, da variacao de
quaisquer tributos ou custos que nao
sdo gerencidveis por elas.

Até 1995, em funcado da equalizacao,
todas as concessiondrias do Pais ain-
da tinham tarifas iguais por classe de
consumo. A partir de entdo as tarifas
de cada concessiondria evoluiram de
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forma distinta, criando o que se esta
denominando assimetria tarifdria: ha
um distanciamento entre as tarifas de
uma mesma classe de consumo de
diferentes estados*®. O Anexo 4 apre-
senta as tarifas da classe residencial
B1 de cada uma das concessiondrias
do Pais, em ordem crescente de va-
lor*’, excluidos os tributos.

A nova regulagao introduzida pela Lei
n°8.631, de 1993, tem como base o in-
centivo a eficiéncia. A gestao das con-
cessiondrias nao sofre ingeréncia do
Poder Concedente. Todos os ganhos
de eficiéncia na gestdo sdao tempora-
riamente absorvidos pela empresa:
duranteum periodo, a parceladatarifa
que remunera a distribuidora se man-
tém, de forma que, se a concessiona-
ria conseguir reduzir os seus custos,

46 Muitos técnicos do setor consideram a assimetria ta-
rifdria um problema grave a ser corrigido. Deve-se pon-
derar, contudo, que a assimetria tarifdria apenas reflete
diferencgas nas vantagens comparativas, e nao hd por
que elimind-las. Nao hd sentido, por exemplo, de uma
fabrica de aluminio, eletrointensiva, instalar-se em um
estado onde o custo da energia é comparativamente
alto. Nem € sensato nivelar os custos artificialmente.
Nao se deve fazer politica regional com precos de ener-
gia. Se o governo entende que determinado setor me-
rece ser subsidiado, entao que o faca diretamente, por
exemplo, via fundos constitucionais, e ndo via tarifas
de energia. Suponha que o Governo queira incentivar
inddstrias no Nordeste, onde o preco da energia nao é
o menor. Nesse caso, é mais eficiente aplicar uma poli-
tica regional de incentivos diferenciados as industrias
em geral, mantendo a estrutura tarifdria vigente, de
forma que, naturalmente, irdo instalar-se no Nordeste
as industrias menos intensivas em energia. Quanto aos
consumidores, o correto é olhar somente para renda:
ndo é razodvel o consumidor de classe baixa do Sul
subsidiar a conta de luz do consumidor de classe alta
do Norte e Nordeste. E ai, mais uma vez, subsidios a
uma classe de tensao devem vir diretamente do con-
tribuinte, e nao de outros consumidores.

47 Disponivel em “Tarifas residenciais” no link http://
www.aneel.gov.br/area.cfm?idArea=91&idPerfil=2,
acessado em 25/05/2009. Destaca-se as empresas
CELG e CEA, em atendimento ao art. 10 da Lei n®
8.631, de 1993, nao tém podido aplicar reajustes ou
revisoes tarifdrias aos seus consumidores, por esta-
rem inadimplentes com suas obrigacoes financeiras
com o setor elétrico. Tao logo honrem seus compro-
missos, poderao aplicar os reajustes e revisoes ja au-
torizados, vedados efeitos retroativos.
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aumentard seus lucros. Os contratos
prevéem dois processos de alteracdo
tarifdria: reajuste anual para recupe-
rar as perdas inflaciondrias na sua re-
ceita ou alteracdes supervenientes no
equilibrio econdmico-financeiro, e
revisdo periddica, para que os ganhos
de eficiéncia sejam repartidos com o
consumidor. O periodo entre revisoes
varia de trés anos (ex. Escelsa) a cinco
anos (ex. Light), mas a grande maioria
das concessiondrias passa por uma
revisdo a cada quatro anos. No ano
em que hd revisao periddica, ndo hd
reajuste anual. A seguir, detalham-se
os dois processos*.

7.2. Reajuste Anual

O contrato de concessdao garante a
concessiondria que ela s6 responda
pelos custos que ela gerencia. Os que
ela ndo gerencia, o consumidor deve
ressarci-la, via tarifa, sempre que eles
aumentarem; reciprocamente a con-
cessiondria ressarcird o consumidor
se esses custos forem reduzidos ao
longo do ano®. Por exemplo, se 0 Con-
gresso Nacional aumenta um tributo
ou encargo que incide sobre a tarifa,
ela serd reajustada no montante ne-
cessdrio para a concessiondria fazer
frente ao aumento de custo; por ou-
tro lado, se o tributo ou encargo dimi-
nuir, a tarifa terd que ser reduzida na
mesma medida. O mesmo vale para
a criacdo ou extincdo de encargos e

4 Perguntas e Respostas sobre Tarifas das Distribui-
doras de Energia Elétrica — disponivel no enderego
http://www.aneel.gov.br/area.cfm?idArea=623, aces-
sado em 20 de maio de 2009.

49 A Lei do Plano Real impede que alteragdes de custos
- para mais ou para menos — sejam repassadas para
tarifas publicas em intervalo inferior a 12meses.



subsidios. Esses custos denominam-
se custos ndo-gerencidveis.

Por outro lado, ha os custos cujo
controle estd nas maos dos admi-
nistradores da concessiondria, tais
como custos operacionais (pessoal,
material, operacao, manutengao), re-
muneracao do capital e reposicao de
ativos. Esses custos denominam-se
custos gerencidveis.
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A tarifa é a soma dos custos, gerenci-
dveis e nao-gerencidveis, incorridos
por todos os componentes da indus-
tria da eletricidade: geracao, trans-
porte (transmissdo e distribuicao) e
comercializacdo da energia elétrica,
mais os encargos e os subsidios. Os
tributos ICMS, PIS/COFINS e CIP nao
fazem parte da tarifa e sdo acrescidos
a ela apenas na conta de luz. A Figura
1 a seguir mostra esquematicamente

FIGURA 1 - PARCELAS CONSTITUINTES DA CONTA DE LUZ

TRIBUTOS:

ICMS
PIS/COFINS

CONTA
DE LUZ

PARCELA A (OU )
CUSTOS NAO-GERENCIAVEIS):
SAO OS CUSTOS DE GERACAO, OS
CUSTOS DE TRANSMISSAO (TUST), E
OS SEGUINTES ENCARGOS E
SUBSIDIOS DIRETOS

TARIFA

DEPRECIACAO
OUTROS CUSTOS

PARCELA B (OU

CUSTOS GERENCIAVEIS):

SAO OS CUSTOS DE DISTRIBUICAO:
CUSTOS OPERACIONAIS
REMUNERACAO DE CAPITAL
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a estrutura pormenorizada da conta
de luz*.

O reajuste tarifario anual das conces-
siondrias de distribuicao trata esses
custos diferentemente:

e Tributos e Parcela A: as oscilacoes
nesses custos ocorridos entre duas
datas de aniversdrio do contrato de
concessao®!, para mais ou para me-
nos, sdo repassadas integralmente
para a tarifa.

e Parcela B: essa parcela, na data de
aniversario do contrato de conces-
sdo, sofre um reajuste com base no
Indice Geral de Precos do Mercado
(IGP-M) acumulado nos doze meses
anteriores. A escolha do IGP-M pelo
Governo Federal tem razoes histori-
cas: na época da privatizacao, a es-

vesse participantes nos leildes, dado
que na década de 1990, o risco-pais
era alto, e os investidores preferiam
um indice que fosse mais aderente
ao dolar, no caso, o IGP-M.

O reajuste anual de cada concessio-
ndria segue um procedimento-pa-
drao previsto nos contratos de con-
cessdo. A metodologia baseia-se nas
definicdes e nas férmulas seguintes.
Suponha que hoje seja a data de ani-
versdrio do contrato de uma conces-
siondria. O entendimento da meto-
dologia pressupde que se olhe para
antes e para depois da data de hoje,
conforme mostrado no esquema de
linha de tempo abaixo, seguida das
definicoes dos termos utilizados:

e Indice de Reajuste Tarifario (IRT) -
indice que serd aplicado nas tarifas

RECEITA FATURADA (RAO) -
RECEITA ANUAL FATURADA
NOS ULTIMOS 12 MESES

RECEITA FUTURA = RECEITA ANUAL
FUTURA * IRT. VALE PARA OS
PROXIMOS 12 MESES

1 1

T

HA 12 MESES SE HOJE SE DEFINE DAQUI A 12
DEFINIU A TARIFA DO O INDICE DE MESES £ A DATA
ANO ANTERIOR E A REAJUSTE DO PROXIMO
RECEITA ANUAL (RA0) TARIFARIO (IRT) REAJUSTE

colha desse indice, e ndo do IPC, foi
condic¢ao sine qua nonparaque hou-

% As concessiondrias sao obrigadas a divulgar na
conta de luz quanto o consumidor estd pagando pela
energia, pelo servi¢o de transmissao, pelo servico de
distribuicao, pelos encargos setoriais e pelos tributos
(Resolucao Aneel no 166, de 2005).

5! Cada concessiondria assinou o contrato de conces-
sdo numa data diferente (ver Anexo 4). Nessas datas,
ocorre o aniversdrio do contrato, quando cada con-
cessiondria tem direito ao reajuste anual. Salvo casos
excepcionais definidos conjuntamente pelo Ministé-
rio da Fazenda e pelo Ministério de Minas e Energia, a
Lei do Plano Real impede o reajuste com periodicida-
de inferior a um ano.
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do ano anterior e que definird o ni-
vel tarifdrio durante os doze meses
que sucederem o aniversdrio do
contrato.

* Receita Faturada (RAO) - E a recei-
ta auferida pela concessiondria ao
longo dos doze meses que sucede-
ram o aniversdrio (do contrato) do
ano anterior.



* Receita Futura (RA1) — E a receita es-
timada que a concessiondria deverd
receber ao longo dos préximos doze
meses que sucedem a data de ani-
versdrio (do contrato) do ano atual.

O IRT é calculado pelos seguintes
passos:

1) Calcula-se a Parcela B do ano ante-
rior com base no faturamento efeti-
vamente realizado pela concessio-
ndria:

PARCELA B ano o) = RAO — PARCELA
A (aNO0)

2) Atualiza-se os custos gerencidveis
(Parcela B ano 1) para a data de
HOJE:

PARCELA B @no 1) =
M)*PARCELA B aN0 0)

(1+IGP-

3) Somam-se 0s custos ndo-gerencid-
veis (PARCELA A aNo 1)) e gerencid-
veis na data de HOJE resultando na
Receita Futura (RA1):

RA1 = PARCELA A ano 1)+ PARCELA
B ano 1

4)O IRT pode ser entdo calculado:
IRT =RA1/RAO

Obviamente, se a parcela A tiver osci-
lacdes muito grandes de um ano para
o outro, o IRT pode ser muito maior
do que a inflacdo. Isso ocorreu, por
exemplo, ap6s a crise de cambio de
1999. Dado que os precos da energia
de Itaipu e dos combustiveis fésseis
estao atrelados ao cambio, houve um
impacto enorme sobre 0s custos ndo-
gerencidveis (parcela A) e isso levou
as tarifas a subirem bem mais do que
a inflacao. Mas jd ocorreu o contrario

CONTAS DE LUZ

também, quando a parcela A pratica-
mente nao oscilouy, e as tarifas subi-
ram menos do que a inflagao.

Ainda que, em cada reajuste, as con-
cessiondrias se apropriem de eventu-
ais ganhos de eficiéncia financeira em
decorréncia da reducao de custos, em
contrapartida, elas sdo obrigadas pela
Aneel a aumentarem a eficiéncia ope-
racional, seguindo uma tendéncia de
melhoria dos indices de qualidade dos
servicos, sob pena de serem multadas
em até 1% do seu faturamento. Os in-
dices de qualidade constam da conta
de luz de todos os consumidores®.

7.3. Revisdo Periodica

Esse é um dos momentos mais im-
portantes do sistema de regulacdo
pelo preco adotado no Brasil, pois é
quando a Agéncia Reguladora cap-
tura os ganhos de eficiéncia obtidos
no passado e o aumento futuro de
escala do seu mercado, previstos para
o periodo compreendido entre duas
revisoes periddicas, e os compartilha
com o consumidor. A regulacao pelo
preco estd prevista na Lei de Conces-
soes (art. 23, IV).

Na revisao, a Parcela A € tratada da
mesma forma que no reajuste, mas a

52 As concessiondrias sao obrigadas a informar ao con-
sumidor, na sua conta de luz, os seguintes indices de
qualidade, bem como os valores maximos admitidos
(Resolugao Aneel ne 24, de 2000):

e DIC (Duracao de Interrupgao por Unidade Consu-
midora) — quantas horas a unidade consumidora fi-
cou sem energia no meés;

* FIC (Frequéncia de Interrupg¢ao por Unidade Consu-
midora) — quantas vezes a unidade consumidora ficou
sem energia no mes;

e DMIC (Duracao Méxima de Interrupcao por Uni-
dade Consumidora) — a interrup¢ao que durou mais
tempo, em horas.
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Parcela B ndo € reajustada pelo IGP-
M. Ela é reposicionada num novo
patamar que leva em conta uma
completa andlise dos custos opera-
cionais incorridos eficientemente e
da remuneracao do capital investido
prudentemente. O consumidor nao
remunerard o capital investido teme-
rariamente, nem os custos incorridos
ineficientemente.

A regulacdo é uma atividade caracte-
rizada pelo que se conhece por “assi-
metria de informagdo”. Uma agéncia
reguladora, por mais que fiscalize
uma concessiondria, jamais terd o
mesmo nivel de informacdo que a
prépria concessiondria. Para fugir da
dependéncia por informacoes for-
necidas pela concessiondria, a Aneel
criou a metodologia da Empresa de
Referéncia, um modelo que represen-
ta uma empresa ficticia, com as mes-
mas caracteristicas da concessiondria
sob revisao. Com isso, as informacoes
do custo real dessa empresa virtual
nao dependem da concessiondria sob
revisao. Trés itens sdo analisados:

e Custos operacionais: sdo aqueles
estimados para a concessiondria
virtual e refletem uma eficiéncia
meédia do setor;

* Base de Remuneracdo: é o conjunto
dos ativos vinculados a atividade-
fim, tais como redes de distribuicao
e subestacoes, resultado dos inves-
timentos do acionista na concessao.
Esses ativos sdo remunerados com
base no custo de oportunidade® do
setor de distribuicao.

% O empreendedor tem vdrias opgoes para escolher
onde investir seu capital. O custo de oportunidade do
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e Depreciacao: é o valor necessdrio
para a formacao dos recursos finan-
ceiros que recompordo os ativos
vinculados a prestacdo do servico. A
cota de depreciacao é a base de re-
muneracao multiplicada pela taxa
de depreciacdo definida no Plano
de Contas do Setor Elétrico.

A soma desses trés itens resulta na
Parcela B da revisdo tarifaria. Quando
se divide essa soma pelo mercado da
concessiondria, encontra-se 0 novo
patamar da tarifa que serd corrigida
pelo IGP-M nos préximos reajustes
tarifarios.

Trata-se de um modelo que incenti-
va a eficiéncia das concessiondrias. A
empresa de referéncia simula a pres-
tacdo do servico eficiente nas mesmas
condi¢bes da concessiondria, numa
competicao virtual entre as duas. Se
a concessiondria for mais eficiente do
que a Empresa de Referéncia, ela (a
concessiondria) se apropria do ganho
até a proxima revisdo (quatro anos
em meédia). Por outro lado, se ela for
menos eficiente, o consumidor paga-
réd apenas pelo servico eficiente espe-
lhado pela empresa de referéncia, e a
perda fica com a concessiondria.

Cabe aqui um comentdrio sobre a re-
muneracao dosinvestimentos da con-
cessiondria: € a Base de Remuneracao
multiplicada pela taxa de retorno,
que, aqui € o custo de oportunidade

capital representa o valor associado a melhor alterna-
tiva ndo escolhida por ele. Ao fazer determinada esco-
lha, ele deixa de lado as demais possibilidades, pois
sdo excludentes. O empreendedor (estatal ou priva-
do) que escolheu investir em distribui¢ao de energia,
recusou as outras. Necessariamente, o investidor s6
permanecerd no segmento de distribuicdo se o seu
capital for remunerado pelo menos ao custo de opor-
tunidade. E razodvel que assim seja.



do segmento de distribuicdo. O ciclo
de revisdo tarifaria € de quatro anos,
e, durante esse periodo, definem-se
regras que vigorarao por todo o ciclo.
Para este segundo ciclo, as regras fo-
ram preliminarmente definidas pela
Aneel® e submetidas a audiéncia
publica com a participacao aberta a
todos os interessados®. As contribui-
¢oes foram analisadas e consolidadas
mediante nova resolucao®.

Uma vez reposicionada a tarifa, o pro-
cesso de revisdo continua com o cal-
culo do chamado Fator X. Trata-se de
um redutor no IGP-M, que corrige a
parcela B nos futuros processos de re-
ajuste, contribuindo para a modicida-
de tarifaria. Esse Fator € calculado em
funcao de futuros ganhos de escala do
mercado da concessiondria, decor-
rentes do crescimento do nimero de
unidades consumidoras e do aumen-
to do consumo do mercado existente,
além da diferenca entre os custos com
pessoal, que é reajustado pelo IPC, e 0
IGP-M. Essa diferenca explica por que
o Fator X ndo é constante ao longo do
periodo entre revisoes.

Concluido o reposicionamento tari-
fario e calculado o Fator X, estd con-
cluida a revisdo tarifdria. Os reajustes
seguintes a revisao seguirdo a seguin-
te férmula:

RECEITA ANUAL FUTURA =
PARCELA A + PARCELA B*
(IGPM-FATOR X)

5 Ver Resolugao Normativa Aneel n° 234, de 2006.

% Ver Ata da Audiéncia Publica n¢ 52, de 2007, dis-
ponivel no sitio: http://www.aneel.gov.br/aplica-
coes/audiencia/  arquivo/2007/052/resultado/ata_
ap_052_2007_final_sic_internet.pdf

% Ver Resolugao Normativa Aneel n° 338, de 2008.
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7.4. Perdas Técnicas
e Comerciais e Perdas
Irrecuperaveis

As perdas sao a diferenca entre a
energia comprada dos geradores e a
energia vendida aos consumidores.
Elas sempre existirdo, porque as re-
des que transportam e distribuem
energia consomem parte da energia
sob a forma de calor. Sdo as chama-
das perdas técnicas. Mas hda outro tipo
de perda que nio € inevitavel. Sdo as
chamadas perdas comerciais, nome
dado a energia que é consumida, mas
pela qual a concessiondria ndo rece-
be, normalmente em razao de liga-
¢oes clandestinas ou fraudes em me-
didor. H4 também as inadimpléncias,
que se tornam perdas irrecuperaveis
quando ndo sdo pagas.

Nos primérdios da atuacao da Aneel,
as perdas comerciais e inadimplén-
cias eram consideradas gerencidveis
pela concessiondria na sua atuacao
comercial. A Agéncia fixava um limite
acima do qual a concessiondria assu-
mia as perdas. Entretanto, as conces-
siondrias contestaram essa decisao,
alegando que ndo se tratava de gestao
ineficiente, pois, na maioria dos ca-
sos, eram vitimas de duas situacoes
fora de seu controle:

¢ seus funciondrios sofrem ameacas
de morte por tentarem desligar liga-
¢oes clandestinas em regioes onde
o Estado estd ausente. Segundo as
concessiondrias, as perdas comer-
ciais dessas regioes sao um proble-
ma eminentemente social, que foge
de sua alcada.
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* hd perdas consideradas irrecupe-
raveis, em face das pequenas pos-
sibilidades de a concessiondria ter
sucesso na sua cobranca; elas estao
concentradas em 6rgaos e entida-
des publicos, tais como prefeituras
e camaras de vereadores, e presta-
doras de servicos essenciais. Alegam
as concessiondrias que sua capaci-
dade de cobrar desses 6rgaos e enti-
dades € bastante reduzida. Quem ja
tentou receber um precatério sabe
o quanto a legislacdo protege os
entes federativos do pagamento de
dividas. Ademais, cortar energia de
um 6rgao publico ndo é tarefa facil,
mesmo legislacdo tenha dado esse
poder as concessiondrias.

Em face dessa ponderacao, e com res-
paldo no Decreto n° 4.562, de 2002, a
Aneel decidiu acatar parcialmente a
solicitacdo das concessiondrias e au-
mentar o limite de repasse das perdas
comerciais para as tarifas, ao mesmo
tempo em que traca uma trajetoria
de reducao anual ap6s cada revisao
periddica. Ademais, as perdas irre-
cuperdveis passaram a ser cobertas
pela Parcela B, no limite estabelecido
no processo de revisao. Atualmente, a
empresa de referéncia repassa para a
Parcela B as perdas irrecuperaveis até
os limites de 0,2%, 0,6% ou 0,9%, de-
pendendo das caracteristicas da drea
de atuacdo da concessiondria. Mas, a
rigor, essas perdas nao deveriam ser
suportadas pelo consumidor.

H4a uma ponderacado a fazer quanto
vulnerabilidade das concessiondrias
a essa questao das perdas. Anteci-
pando dados que serdo apresentados
mais adiante, as contas de luz conso-
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lidadas em nivel Brasil tém os custos
distribuidos na propor¢cao mostrada
na Tabela 5 abaixo. Os tributos, es-
pecificamente para essa andlise, sdo
apresentados “por dentro”, porque a
comparacdo precisa ser feita em rela-
¢do ao montante total da receita:

TABELA 5

CUSTOS DAS CONTAS DE LUZ
CONSOLIDADOS PARA 0 BRASIL

ITEM PERCENTUAL DA CONTA DE LUZ
TRIBUTOS 30,12%
PARCELA A 43,06%
PARCELA B 26,82%

E preciso ressaltar que as conces-
siondrias de distribuicdo arrecadam
todos esses itens dos consumido-
res, mas sdo meras repassadoras de
73,18% do que arrecadam: elas repas-
sam integralmente os tributos para os
fiscos municipal, estadual e federal, e
repassam integralmente a Parcela A
para os agentes de geracdo, agentes
de transmissao e para os as entidades
gestoras dos encargos e subsidios.
Elas ficam com os 26,82%, relativos
a Parcela B. Se a perda comercial da
hipotética concessiondria-Brasil da
Tabela 5 resultasse numa perda de,
por exemplo, 10%, da receita global,
apos os repasses sobraria para ela
16,82%"". De fato, a efetiva receita da
concessiondria-Brasil teria caido para
62,7% (16,82/26,82) da sua receita au-
torizada pela Aneel. Nao hd negdcio
—regulado ou ndo — que, mantidos os
custos, sobreviva a tamanha perda de
receita, sem a devida reposicao.

5 Nao sao 10% de perdas comerciais, mas 10% de
perda de receita decorrente de perdas comerciais. As
perdas comerciais nao sdo faturadas e, portanto, nao
incide sobre elas os tributos. No exemplo, as perdas
comerciais seriam maiores do que 10%.



As perdas técnicas, apesar de inevitad-
veis, também podem ser reduzidas.
Os cabos elétricos das redes conso-
mem tanto mais energia quanto mais
finos eles forem. Seria razodvel, por-
tanto, construir redes com os cabos
0s mais grossos possiveis. Entretanto,
quanto mais grossos, mais caros e
mais pesados, encarecendo também
a estrutura que os suporta, e, conse-
quentemente o investimento inicial.
Existem estudos econdmicos que tra-
zem a valor presente as perdas (em
R$) e o investimento inicial para va-
rias opg¢oes de redes. A comparacao
entre valores presentes define qual é
a opc¢ao mais vantajosa.

A questdo que se coloca é: se a con-
cessiondria repassar todas as per-
das para o consumidor, ela ndo tem
incentivo a investir na reducdo das
perdas e o beneficio da redugdo nao
se realiza. Por isso, a cada revisao, a
Aneel também define uma trajetéria
de reducao anual das perdas comer-
ciais, acima da qual a concessiondria
assume, forcando-a a investir nesse
quesito. O consumidor termina por
se beneficiar do processo.

A Lei de Concessdes garante a con-
cessiondria o direito ao equilibrio
econdtmico-financeiro (EEF) do con-
trato. Por outro lado, a concessionadria
nao pode esperar o ressarcimento de
todas as perdas sob alegacdo de recu-
perar o EEE Pelo contrdrio, ele deve
atuar no sentido de reduzir as perdas
comerciais e as perdas irrecuperaveis
e minimizar as perdas técnicas.

Em face do exposto, sugerem-se as
seguintes iniciativas:
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Sextasugestdo: o consumidor deve ficar
de olho nas perdas — técnicas e comer-
ciais — e suas trajetorias, no momento
das audiéncias publicas convocadas
para a discussdo das revisoes periodi-
cas da sua concessiondria. Questione
a Aneel quanto a trajetoria de queda,
e se ela estd aderente ao “benchmark”
do setor.

Sétima sugestdo aos agentes publicos
preocupados com o custo da energia:
que as perdas irrecuperdveis por mo-
tivagoes sociais e as inadimpléncias
de orgdos puiblicos sejam suportados
pelos contribuintes.

7.5. Participacao do
Consumidor nas Discussoes
Técnicas

Diferentemente do reajuste tarifario,
onde o grau de discricionariedade é
praticamente inexistente, a revisdo
tarifaria contém decisoes de cardter
discriciondrio, como se depreende do
Anexo 3. A Agéncia Reguladora pro-
cura reduzir a discricionariedade, ao
basear suas escolhas nas praticas in-
ternacionais e adaptd-las a realidade
do Pais. Mesmo assim, a discriciona-
riedade € inevitavel.

A revisdo tarifdria é do interesse di-
reto das concessiondrias. Mas, in-
diretamente, interessa — e muito — o
consumidor, pois impacta as tarifas
nos quatro anos seguintes. Mas, o
que se observa nesse processo é a
baixa participacdo do consumidor.
As audiéncias publicas para a discus-
sdo das regras da revisao tém poucos
representantes dos consumidores, e
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0s poucos que delas participam nao
discutem itens com relevante impac-
to tarifario, como, por exemplo, o ni-
vel de remuneracdo dos investimen-
tos. Em valores nominais, o capital
proprio estd sendo remunerado em
16,70% ao ano, percentual que serd
mantido até a préxima revisao. Certa-
mente, hd espaco para se reduzir essa
remuneracao sem imputar perdas ao
investidor, principalmente porque,
nos préximos anos, hd uma tendén-
cia decrescente do custo do capital
e dos riscos sistémicos. Ademais, as
regras da Aneel poderiam ser adapta-
tivas, propiciando um ajuste anual da
estrutura de capital e da sua remune-
racdo, e ndo quadrienal como é hoje.

ALein®8.631, de 1993, criou o Conse-
lho de Consumidores, 6rgdo vincula-
do a cada concessiondria de distribui-
¢do. Mas esses 6rgdos ndo tém uma
atuacao proativa e pouco participam
dos grandes debates de interesse dos
seus representados. Eles sdo banca-
dos pelas préprias concessiondrias. O
ideal seria dar autonomia financeira
e administrativa a esses conselhos e
criar uma confederacao de cunho na-
cional, com recursos de um encargo a
ser criado, de modo que uma confe-
derac¢do de Conselhos de Consumido-
res pudesse estar presente em todas
as discussdes de interesse dos seus
representados, além de contratar téc-
nicos ou consultoria para se capacitar
as complexas discussoes técnicas.

Diante do exposto, apresentam-se
outras trés sugestdes ao consumidor:

Oitava sugestdo: A Unido poderia dar
autonomia financeira e independéncia
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administrativa aos Conselhos de Con-
sumidores, mediante criagdo de encar-
go especifico, e criar uma confederagdo
nacional de conselhos, de modo a pro-
piciar condigdes para que o0s represen-
tantes dos consumidores cativos este-
jam presentes em todas as discussoes
técnicas junto ao Poder Executivo, com
respaldo de assessoria técnica propria.

7.6. Comentarios Finais sobre
a Revisao Tarifaria

A regulacao pelo preco é também co-
nhecida como “regulagdo por incen-
tivos” ou “price-cap”. O resultado dos
processos de reajuste e revisdo com
preco-teto € que as concessiondrias
sdo continuamente incentivadas a
aumentar sua produtividade. A cria-
¢ao de uma empresa de referéncia
tem o condao de estimular as conces-
siondrias a buscarem “benchmarks”
cada vez mais desafiadores, simu-
lando uma concorréncia virtual num
monopdlio natural real. Em tese, isso
deve levar a um circulo virtuoso que
sustente a modicidade tariféria.

Deve-se ressaltar que o problema da
assimetria tarifdria, citado anterior-
mente, ndo decorre da regulacdo por
incentivos. Esse regime de regulacao
tem sido muito bem sucedido, pois
tem alcancado o intento de compar-
tilhar ganhos de produtividade com o
consumidor, e, por isso, deve ser pre-
servado. A Tabela 6 a seguir apresenta
alguns dos maiores valores do Fator X
resultantes da mais recente revisao.

Em face dos valores apresentados, se
o IGP-M fosse, por exemplo, de 3%, o
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TABELA 6 - FATOR X DE ALGUMAS CONCESSIONARIAS BRASILEIRAS

CONCESSIONARIA FATOR X
CEAL (AD) -5,56%
CELPA (PA) -4,94%
CEMAR (MA) -5,22%
CEPISA (PI) -4,86%
ELEKTRO (SP) -4,36%
ESCELSA (ES) -5,13%
MUXFELDT (RS) -4,49%
ELETROPAULO (SP) -4,30%
ELETROACRE (AC) -3,35%
CELG (GO) -3,72%

indice de reajuste (IGP-M + FATOR X)
seria negativo, significando que essas
concessiondrias teriam, de fato redu-
¢do na Parcela B. A Aneel tem zerado
o Fator X, quando os célculos levam a
um valor positivo, o que, em tese, au-
mentaria o indice de reajuste da par-
cela B, acima do IGP-M.

Recentemente, a Aneel mudou as
regras de célculo do Fator X, autori-
zando as concessiondrias a incluirem
suas previsoes de investimento como
fator de amortecimento do Fator X.
Se a empresa investir muito, o Fator
X pode cair até a zero. Em outras pa-
lavras, a reducao do indice de reajus-
te na Parcela B pode ser menor — ou
nenhuma - caso a concessiondria se
comprometa a investir mais. Na hip6-
tese de os investimentos nao se reali-
zarem, o amortecimento serd retirado
na revisdo seguinte. Em tese, a idéia
€ estimular investimentos, mas essa
medida pode virtualmente pulverizar
o ganho periédico obtido com o Fa-
tor X, postergando ou até zerando o
repasse dos ganhos de eficiéncia para
o consumidor.

Nao é demais lembrar que, como
mostra a féormula acima, o IGP-M e o
fator X incidem apenas sobre a Parce-
la B, ao passo que o indice de reajuste
tarifario engloba a Parcela A e a Par-
cela B.

Nona sugestdo: o consumidor cativo
deve ficar atento ao comportamento
do Fator X de sua concessiondria na
proxima revisdo periodica, e cobrar da
Aneel uma mudanga de metodologia,
se ficar provado que os ganhos de efici-
éncia estdo sendo consumidos por de-
claracéo de investimentos de sua con-
cessiondria que ndo foram realizados.

8. ENCARGOS E SUBSIDIOS NO
SETOR ELETRICO

Tendo analisado os trés segmentos
- G, T e D - abordar-se-ao agora os
encargos e subsidios existentes na
estrutura tarifdria do setor de ener-
gia elétrica. H4 encargos que sao, de
fato, subsidios cruzados; ha subsidios
cruzados que ndo aparecem expli-
citamente para o consumidor. Isso
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dificulta a compreensao do fluxo de
recursos no setor elétrico e da com-
posicdo das tarifas ao consumidor
final.

Para uma melhor compreensdao da
questao, a seguir far-se-4 um descri-
tivo de cada um deles, seguido de um
comentdrio. Basicamente, para cada
encargo ou subsidio abordado, o co-
mentdrio responderd a duas pergun-
tas: O subsidio é pertinente ao setor
elétrico? Quem deveria pagar por ele?

8.1. ENCARGOS

i. Reserva Global de Reversdao (RGR)
—na origem, era um encargo destina-
do a prover recursos para a reversao
das concessdes e para financiar a ex-
pansao do sistema elétrico. Entretan-
to, a partir da Lei n® 10.762, de 2003,
tornou-se também um subsidio para
subvencionar a universalizacdao dos
servicos de energia elétrica (Progra-
ma Luz para Todos). Esse encargo/
subsidio estd previsto para ser extinto
em 2010;

Comentdrio: a RGR nunca foi utiliza-
da para o pagamento de qualquer re-
versdo. Ela deveria ser mesmo extinta
em 2010, e os seus recursos, devolvidos
ao consumidor, pois foi ele que arcou
com esse encargo. Em 2008, a Eletro-
brds arrecadou R$ 1,436 bilhoes, a ti-
tulo de RGR. E um fundo com 50 anos
de existéncia, que s6 empresta o que
arrecada, a juros de 5% ao ano, e tem
poucas saidas a fundo perdido.

ii. Contade Consumo de Combustiveis
dos Sistemas Isolados (CCC-ISOL) —
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subsidio cruzado travestido de encar-
go. Permite reduzir a conta de luz dos
consumidores dos sistemas isolados,
que, de outra forma, pagariam uma
tarifa exorbitante. Esse subsidio serd
extinto em 2022, ou antes, quando os
sistemas isolados forem incorpora-
dos ao SIN. Os sistemas isolados dos
estados do Acre e de Rondonia serdo
incorporados em 2009 e os sistemas
de Manaus, Amap4, em 2011. Isso de-
verd reduzir drasticamente esse sub-
sidio. Restardao pequenas cidades ele-
tricamente isoladas da Regidao Norte
e Centro-Oeste, de impacto marginal
sobre as tarifas.

Muita atencado deve ser dada a ques-
tdo da ineficiéncia das concessio-
ndrias de distribuicao dos Sistemas
Isolados. As perdas sdo altissimas em
comparacgdo com as perdas do SIN e
sdo pagas pela CCC.

Comentdrio: esse subsidio deveria
ser repassado para o contribuinte.

iii. Taxa de Fiscalizacdo de Servicos de
Energia Elétrica (TFSEE) — destinada

a suportar as despesas da Aneel. E
inerente ao modelo de regulacao ado-
tado a partir da década de 1990;

Comentdrio: a TFSEE é imprescindi-
vel ao funcionamento do modelo de
regulacdo adotado pela Unido, pois
constitui a integralidade da receita da
Aneel. Entretanto, as sobras de recur-
sos ndo utilizados deveriam ser devol-
vidas ao consumidor no ano seguinte,
pois uma taxa deve suportar apenas
o custo para o qual foi criada. Entre-
tanto, ndo tem sido assim. O Governo
Federal tem contingenciado os recur-
sos da Aneel (na verdade, de todas as



ageéncias reguladoras), e utilizado as
sobras para fazer superdvit primdrio.
Com isso, a Aneel tem tido sua atua-
cdo limitada, fiscalizando menos do
que deveria.

iv. Programa de Incentivos as Fon-

tes Alternativas de Energia Elétri-
ca (PROINFA) — pago por todos os

consumidores do SIN. E destinado a
aumentar a participa¢do da energia
elétrica produzida por fontes edlica,
biomassa e pequenas centrais hidro-
elétricas no SIN. Divide-se em duas
etapas, a primeira delas, ja concluida.
Serd extinto em 2022.

Comentdrio: As fontes alternativas es-
tao sendo introduzidas na matriz de
energia elétrica brasileira principal-
mente porque evitam impactos (ou
externalidades, ver Anexo 2) negativos
sobre o meio ambiente produzidos por
fontes ndo renovdveis. E um exemplo
tipico de atuagdo estatal para corre-
¢do de uma falha de mercado. Mas o
Brasil, diferentemente dos paises onde
as fontes alternativas vém se desenvol-
vendo mais, pode evitar essa externali-
dade negativa mediante a construgdo
de usinas hidroelétricas com reserva-
torio, a fonte renovdvel de geragdo e
armazenamento de energia mais ba-
rata que existe, mesmo internalizando
os custos ambientais. As hidroelétricas
tém sofrido criticas injustas do ponto
de vista de seu impacto ambiental,
e constituem, de fato, uma riqueza
a qual o Pais ndo pode renunciar. O
Brasil s6 explorou 33% do seu poten-
cial hidrdulico.

Hd uma percepgdo de técnicos do se-
tor elétrico de que a sociedade ainda
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ndo estd suficientemente esclarecida
quanto aos enormes beneficios que as
UHE com reservatorio trazem para o
Pais. Um esclarecimento mais minu-
cioso teria o conddo de mostrar a so-
ciedade que a relagdo beneficio/custo
é altamente favordvel a construcéo de
UHE com reservatorios. A falta dessa
percepgdo realista tem levado a sua
rejei¢cdo e a incorporagdo prematura
de fontes alternativas mais caras na
matriz de energia elétrica.

O PROINFA e os leiloes de fontes al-
ternativas tém levado o custo margi-
nal de expansdo a patamares mais
altos, principalmente em funcdo das
fontes edlicas, pressionando prema-
turamente as tarifas de energia elé-
trica. Por outro lado, se for inevitdvel
complementar as hidroelétricas pela
auséncia de reservatorios, é preferivel
fazé-lo majoritariamente com fontes
alternativas, mais baratas que as ter-
moelétricas e ambientalmente limpas.
Como o legislador jd decidiu pela sua
inclusdo na matriz de energia, ao me-
nos seria justo com o consumidor que
a cadeia produtiva de fontes edlica,
biomassa e PCH fosse fortemente de-
sonerada dos tributos, como forma de
o contribuinte compensar o consumi-
dor pela assuncdo prematura do 6nus
da corregdo de uma falha de mercado.
O REIDF® é um comego, mas é destina-
do a qualquer obra de infraestrutura
do Programa de Aceleracdo do Cresci-
mento (PAC). Muito mais pode ser fei-
to para desonerar especificamente as
fontes alternativas.

% Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvi-
mento de Infraestrutura, criado pela Lei n® 11.488, de
2007.

RELEITURA | jul./dez. 2010 61



CONTAS DE LUZ

Poder-se-ia alegar, contrapondo-se
a esse argumento, que a externalida-
de é causada, ndo pelo contribuinte,
mas pelo consumidor, que necessita de
energia, e é para o provimento dessa
necessidade que as fontes alternativas
estdo sendo adicionadas a matriz de
energia elétrica. O fato é que, se fosse
dado ao consumidor o direito de esco-
lha da fonte de geracdo de energia e o
devido esclarecimento, ele certamente
escolheria a fonte renovdvel a mais ba-
rata: a hidroelétrica. A verdade é que
poucos consumidores assumiriam vo-
luntariamente a decisdo de pagar bem
mais por uma energia alternativa, em
detrimento de uma fonte renovdvel
bem mais barata.

No Brasil, ao consumidor ndo é dado
esse direito de escolha, e, quem escolhe
a fonte de energia é o Governo Federal.
E o Governo até tem lutado para licitar
hidroelétricas. Mas ndo tem consegui-
do, premido por pressoes de segmentos
da sociedade, que tém se mobilizado
contra elas. A solucdo tem sido licitar
termoelétricas, que sofrem, surpreen-
dentemente, muito menos pressoes
contrdrias, ainda que tenham impac-
to ambiental negativo mais intenso e
custo muito mais elevado.

v. Conta de Desenvolvimento Energé-
tico (CDE) — Pago por todos os con-

sumidores do SIN. E destinado a sub-
vencionar o transporte de gds natural
para alguns estados, e a viabilizar a
segunda etapa do Proinfa. Subven-
ciona também a universalizacdo e a
Subclasse Residencial Baixa Renda de
todo o Pais. Antes da Lei n° 10.438, de
2002, o consumidor Baixa Renda era
subsidiado apenas pelos outros con-
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sumidores da prépria concessiona-
ria, mediante subsidio cruzado. Com
a criacdo da CDE, o subsidio cruzado
passou a ser, primordialmente, entre
consumidores do SIN. Serd extinto
em 2027.

Comentdrio: Ndo hd sentido em o con-
sumidor de energia elétrica subsidiar
o consumidor de gds natural; nem se
deveria imputar a esse consumidor o
onus da correcdo — necessdria — de de-
sigualdades sociais. Universalizagdo e
subsidio ao consumidor Baixa Renda
sao politicas de corregdo de falhas de
mercado com as quais cabe ao con-
tribuinte arcar. No Reino Unido, por
exemplo, esse tiltimo subsidio é impu-
tado ao contribuinte.

vi. Compensacado Financeira pela

Utilizacdo de Recursos Hidricos
(CFURH) beneficio econdmico pago

por todas as usinas hidroelétricas (ex-
ceto as PCHs) para a Uniao, os Esta-
dos e Municipios atingidos pelas bar-
ragens. Na grande maioria dos casos,
esse encargo ja estd embutido na ta-
rifa de venda da energia e nédo é con-
tabilizado na tarifa. Apenas em raros
casos, onde a concessiondria de dis-
tribuicao tem, entre seus ativos, usi-
nas hidroelétricas, € que esse encargo
é cobrado explicitamente na tarifa de
energia. SO para esses ultimos casos é
que esse encargo € explicitado na es-
trutura tariféria.

Comentdrio: encargo de origem cons-
titucional, que cumpre papel impor-
tante na compensagdo de entes fede-
rativos impactados pela construgdo
de usinas hidroelétricas. Apenas deve-
se atentar para o fato de que, qualquer



aumento promovido pelo Congresso
Nacional, nas aliquotas pagas pelos
concessiondrios de geracdo hidroelé-
trica pressionard para cima as contas
de luz dos consumidores.

vii. Encargos de Servicos de Sistema
(ESS) — encargo necessdrio a cobran-

¢a de despesas operacionais de rateio
comum entre os agentes do SIN. E
necessdrio para a adequada operacao
integrada, pois hd equipamentos e
servicos que servem a todo o sistema
e ndo apenas a uma concessiondria.
Nesse encargo estd embutida tam-
bém a cobranca pela usinas térmicas
que serao despachadas fora da ordem
de mérito, por razdes de seguranca
energética.

Comentdrio: encargo necessdrio ao
adequado funcionamento do SIN. Ele
serd fortemente impactado sempre
que houver periodos de baixa preci-
pitacdo de chuvas nas bacias hidro-
grdficas onde estdo as usinas hidro-
elétricas, porque a conta da geragdo
termoelétrica fora da ordem de mérito
recaird nesse encargo.

viii. Pesquisa e Desenvolvimento
(P&D) - encargo destinado ao finan-
ciamento da Empresa de Pesquisa
Energética e a atividades de P&D do
setor elétrico. E inerente ao modelo
do setor elétrico adotado a partir da
década de 1990.

Comentdrio: encargo necessdrio ao se-
tor elétrico, pois financia atividades de
P&D no setor elétrico, os esforcos pela
eficiéncia energética e a EPE. A eficién-
cia energética reduz perdas técnicas de
energia e, consequentemente, a neces-
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sidade de expansdo da oferta. Vdrios
paises desenvolvidos tém conseguido
evitar a expansdo da oferta de ener-
gia, apenas com esforcos em eficiéncia
energética.

ix. Operador Nacional do Sistema Elé-
trico (ONS) — encargo destinado a su-

portar as despesas do ONS. E ineren-
te ao modelo de operacdo integrada
adotado a partir da década de 1990.

Comentdrio: encargo necessdrio a ges-
tdo operacional do SIN.

Em relacdo a universalizacado, deve-
se aduzir que a Lei n® 10.438, de 2002,
(que estabeleceu a politica de uni-
versalizacdo, em sua versao original)
foi regulamentada pelas Resolucdes
Aneel n° 223, de 2003, e n° 52, de 2004.
Esses regulamentos estabeleceram
condicdes gerais para a elaboracado
dos Planos de Universalizacao. Como
a legislacdo nao tratou do prazo para
implantagdo da universalizacao, a
Aneel definiu-as. As datas para a con-
secucdo das metas variavam entre
concessiondrias. Algumas alcanca-
riam a meta ja no ano de 2006, ou-
tras ndo a atingiriam antes de 2015.
O critério da Aneel para a escolha das
datas foi que nao houvesse impacto
tarifario para os consumidores.

Paralelamente a implantagdo da po-
litica de universalizacao prevista em
lei e iniciada pela Aneel, o Governo
Federal lancou o Programa Luz Para
Todos, que visava acelerar a universa-
lizagdo em todo o Pafs. O langamento
se deu por meio de Decreto, em razao
do qual se criou uma incompatibili-
dade entre as metas da Agéncia, ges-
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tora dos Planos de Universalizacao de
Energia Elétrica, e o Ministério, gestor
do Programa Luz Para Todos. Em vista
disso, ainda em 2004, o MME firmou
Termos de Compromisso com os Es-
tados e as concessiondrias visando a
antecipar as metas inicialmente pro-
postas nos Planos de Universalizacao
de Energia Elétrica (firmados com a
Aneel), tornando-as compativeis com
as do Programa Luz para Todos.

A antecipacao de metas de universali-
zacdo para 2010 estd sendo feita com
impacto sobre as tarifas, limitado a
8% de aumento em relacdo as tarifas
vigentes, e deverd ser absorvido pelos
consumidores da concessao. A pres-
sdo sobre as tarifas foi dimensionada
pelo Grupo de Trabalho constituido
pela Portaria MME n° 297, de 24 de ju-
lho de 2005, e consta do relatério que
instruiu a aprovacdo da Resolucao
Normativa n°® 175, de 28 de novembro
de 2005, que estabelece as condicoes
para a revisao dos Planos de Univer-
salizacdo de Energia Elétrica, visando

a antecipacao de metas. A Tabela 7 a
seguir dimensiona esse impacto.

Decidiu-se entdo que nao poderia
haver impacto tarifario superior a 8%
para os consumidores da concessio-
ndria. Ou seja, a concessiondria inves-
te, e recupera seus investimentos via
tarifa, na Parcela B. Deve-se lembrar
que a Parcela B € constituida pela re-
muneracao do investimento, pela de-
preciacao dos ativos e pelas despesas
com operacao e manutencdo (O&M).

Caso a universalizacdao dos servicos
exija recursos que pressionem a tari-
fa acima de 8%, o Estado interessado
entra com uma parte dos recursos, e
o restante é pago, a fundo perdido,
pelos consumidores do SIN, via CDE,
e pelos consumidores de todo o Pafs,
via RGR (transferida para a CDE). A
Unido ndo participa dessa subvencao.

Os ativos construidos comrecursos do
programa de universalizacdo s6 rece-
bem remuneracdo pelos custos com

TABELA 7 - IMPACTO DO PROGRAMA LUZ PARA TODOS NAS TARIFAS DAS CONCESSIONARIAS

Impacto Tarifario | Concessionarias
Light, Celesc, CPFL, Eletrocar, Piratininga, Ampla, Jaguari, Bandeirante,
Até 1% | Nacional, CENF, RGE, AES Sul, CLFM, CFLO, EEVP, Caiua, CEEE, Manaus,
Copel, Elektro e CPEE.
Até 8% | Acima de 1% |Bragantina, Iguacu, Boa Vista, Cocel, CSPE, CFLSC, CELB, UHENPAL, CELG,

até 5% | Escelsa, Cemig, CFLCL, Enersul, Energipe, ELFSM, Chesp, Cosern e Celpe.
Acima de 5%
alé 8% Coelce, CEA e Saelpa.
Acima de : .
Acima | 10% até 30% Coelba, Cemat, CEAL, Ceron, Celtins, Cepisa e Cemar.
. -
de 10% Acggza/ode Celpa, Sulgipe, Eletroacre, CEAM e CER.
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O&M. O investimento e a deprecia-
¢do ndo sdo remunerados e, portanto
ndo vao para a tarifa do consumidor.
Deve-se lembrar que o custo de O&M
desses novos ativos pode demandar
muitos recursos, particularmente nas
concessoes da Regidao Norte.

A universalizacao do servico nas dre-
as urbanas foi concluida em todo o
Pais neste ano. Da meta inicial de trés
milh6ées de unidades consumidoras
para concluir a universalizacao, cerca
de dois milhdes ja foram conectadas.
Faltam cerca 510 mil, em 2009, e 580
mil, em 2010, todos consumidores da
area rural.

8.2. Subsidios cruzados
explicitos

Sdo aqueles previstos em lei. Além
daqueles subsidios explicitos inde-
vidamente denominados “encargos”
(CCC, parte da RGR, parte da CDE), a
legislacdo prevé os seguintes:

i. Fontes incentivadas: desconto pre-
visto para geracdo e consumo de
energias solar, edlica, de biomassa e
de PCHs, que tém desconto de pelo
menos 50% na TUST e na TUSD. Esse
subsidio estd explicitado numa par-
cela da tarifa denominada “compo-
nentes financeiros”, parte integrante
da Parcela B. O montante a ser sub-
sidiado é previsto na data do reajuste.
Ao final do periodo de 12 meses entre
reajustes, as diferencas entre a previ-
sdo e o efetivamente verificado, para
mais ou para menos, sdo compensa-
das no reajuste seguinte. O cardter es-

CONTAS DE LUZ

timativo do montante vale para todos
os outros subsidios que compdem os
“componentes financeiros”. Isso ex-
plica por que, ora a soma dos com-
ponentes financeiros pode ser tanto
positiva, quanto negativa.

Comentdrio: subsidio que deveria ser
suportado pelo contribuinte, e ndo
pelo consumidor, pois, a semelhanca
do PROINFA, visa a mitigar falha de
mercado decorrente de externalidade
negativa sobre meio ambiente.

ii. Aquicultura e Irrigacdo: desconto
para essas atividades, quando prati-

cadas entre 21h30min e 6h00. O des-
conto varia entre 60% e 90%, depen-
dendo da regido onde a atividade é
praticada. Estd explicitado nos “com-
ponentes financeiros”.

Comentdrio: é uma politica de incen-
tivos a atividades estratégicas para o
Pais, que ndo deveriam ser suportadas
pelo consumidor de energia elétrica,
mas pelo contribuinte.

iii. Baixa Renda: parcela desse sub-
sidio cruzado que é suportado pelos
outros consumidores da prépria con-
cessao. Estd explicitado nos “compo-
nentes financeiros”.

Comentdrio: politica de redugdo de
desigualdades sociais que deveria ser
suportada pelo contribuinte, ndo pelo
consumidor de energia elétrica.

iv. Luz Para Todos: parcela desse sub-
sidio cruzado que € suportado pelos
outros consumidores da prépria con-
cessdo. Estd explicitado nos “compo-
nentes financeiros”.
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Comentdrio: politica de reducdo de
desigualdades sociais que deveria ser
suportada pelo contribuinte, nédo pelo
consumidor de energia elétrica.

v. Concessiondrias Supridas: descon-
to de 100% na TUSD-fio B*, previsto

em lei, destinado a evitar exagerado
crescimento nas tarifas das pequenas
concessiondrias, cujo negécio nao
tem escala, e que sdo supridas por
concessiondrias maiores. Esse subsi-
dio é suportado pelos consumidores
das concessiondrias que fornecem
energia®. A TUSD-fio B representa,
em média, mais de 50% da TUSD.
Estd explicitado nos “componentes
financeiros”.

Comentdrio: o ideal é que as peque-
nas concessiondrias e permissiond-
rias fossem absorvidas pelas conces-
siondrias supridoras. Ganhariam o0s
consumidores de ambas as concessio-
ndrias, pois aumentaria a escala da
concessdo. As supridas poderiam ser
regiamente indenizadas ou passar a
condigdo de acionistas das supridoras.
Tal intervengdo exigiria aprovagédo do
Congresso Nacional, como prevé a Lei
de Concessoes.

8.3. Subsidios cruzados
implicitos

Sao os subsidios inerentes a estrutu-
ra tarifdria, e cujo peso sobre a conta

% A Tarifa de Uso do Sistema de Distribui¢ao é com-
posta por oito parcelas: TUSDfio B, TUSDfio A, TUSD-
Encargos (RGR, TFSEE, P&D e ONS), TUSDperdas téc-
nicas, TUSDperdas comerciais, TUSDccc, TUSDcde e
TUSDproinfa. (Ver Resolugao Aneel no 166, de 2005).
% O Anexo 5 apresenta a lista das concessiondrias su-
pridas e suas respectivas concessiondrias supridoras.
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de luz néo estd quantificado. A quan-
tificacdo ajuda a corrigir eventuais
distor¢des. Exemplo disso foi o reali-
nhamento tarifario: de inicio, a dese-
qualizacdo e a recuperacao tarifarias,
ocorridas na década de 1990, ndo cor-
rigiram o desequilibrio, implicito, en-
tre a tarifa da classe industrial e as das
outras classes, até porque nao estava
claro que isso estava ocorrendo. Esse
subsidio cruzado s6 foi identificado
quando se decidiu pela desvertica-
lizacdo, ou seja, pela separacdo dos
custos de geracdo, de transmissao e
de distribuicao. Sé entdo ficou expli-
cito que a classe industrial estava pa-
gando menos pela energia comprada
do que as outras classes de consumo.

Em razdo disso, o Governo Federal
mediante o Decreto n®4.667, de 2003,
determinou um realinhamento tarifa-
rio, de forma que, entre 2003 e 2008,
os indices de reajustes tarifarios da
baixa tensao foram menores do que os
da alta tensao, até que fosse zerado o
subsidio cruzado na compra de ener-
gia. As tarifas industriais continuam
mais baixas do que as comerciais e re-
sidenciais, mas a distancia diminuiu,
refletindo maior realismo tarifério.

Entretanto, ainda perduram dois ou-
tros subsidios implicitos. Sdo eles:

i. Consumidores Rurais — gozam de
desconto de 10%, se forem conecta-
dos na alta tensao. Os consumidores
rurais da baixa tensdo também tém
desconto tarifario, variavel de acordo
com a concessiondria. O atendimen-
to rural custa muito mais caro que o
urbano e, no entanto, paga menos do
que os consumidores urbanos.




Comentdrio: essa politica de incentivo
a uma drea estratégica para o Pais, que
se projeta no mundo como uma potén-
cia agricola, deveria ser suportado pelo
contribuinte, e nédo pelo consumidor.

ii. Agua, Esgoto e Saneamento — Con-
cessiondrias desses servicos gozam

de desconto de 15% nas tarifas. E o
consumidor de energia elétrica sub-
sidiando consumidores de outro gé-
nero de servico.

Comentdrio: ndo é justo que o consu-
midor de energia elétrica subsidie o
consumidor dos servicos de dgua, es-
goto e saneamento. Esse subsidio, se
necessdrio, deveria ser suportado pelo
contribuinte.

9. A CONTA DE LUZ
DESNUDADA

A partir deste ponto, com o0s esclare-
cimentos feitos, é possivel dar maior
clareza aos numeros embutidos nas
tarifas, mediante quantificacao do
peso relativo dos tributos, encargos,
subsidios e servicos na conta de luz.
Para essa finalidade, levantaram-
se informacdes das 65 empresas de
servicos de distribuicdo, que foram
consolidadas para o Brasil. O levan-
tamento dessas informacoes foi feito
a partir de informacdes publicas for-
necidas pela Aneel, apresentadas em
audiéncias publicas, e compreendem
o periodo entre maio de 2008 e maio
de 2009%, durante o qual houve as

1 As concessiondrias CFLO e Cooperalianga sao ex-
cecdo a esse periodo, porque, em 2008, mudaram a
data de aniversdrio dos seus contratos de concessao,
respectivamente, de janeiro e fevereiro de cada ano
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reacdes mais acaloradas quanto aos
aumentos nas tarifas.

As informacoes relevantes de cada
concessiondria poderao ser obtidas a
partir da interface disponivel na ver-
sdo eletronica deste Estudo®. Deve-
se ressaltar que os indices de reajuste,
tarifas e contas de luz apresentadas
pela interface sao valores médios para
a concessiondria analisada, deixando
claro que os nimeros podem variar
por classe de consumidor. Isso expli-
ca por que os valores apresentados
aqui podem diferir daqueles apre-
sentados na introducao e no Anexo 4.
Essas informacGes sdo apresentadas
apos a escolha da concessiondria e do
aspecto que se pretende considerar.
A interface pode ser dividida em seis
aspectos.

No primeiro aspecto, apresentado
na Figura 2 a seguir, os quatro gru-
pos constituintes da conta de luz sao
apresentados em valores percentuais,
tomando-se como base a soma dos
segmentos de geracao, transmissao e
distribuicao (inclusive os componen-
tes financeiros). Ao lado da tabela,
a interface apresenta um gréfico de
barras (ndo apresentado na Figura 2)
no qual se mostram os quatro grupos
mais a soma das contas de luz numa
escala proporcional. Escolheu-se,
para exemplo, a concessiondria Ce-
mig Distribuic3o.

A Tabela denominada “Grupos” mos-
tra a estrutura tarifdria em base per-

para junho e julho. Essa transicao, posta em pratica a
partir deste ano, impde que os seus dados remontem
ao inicio de 2008.

6 Texto Para Discussdao n® 62, disponivel em http://
www.senado.gov.br/conleg/textos_discussao.htm
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FIGURA 2
Concessionaria: | MG CEMIG DISTRIBUICAO j
Grupos
Grupo Percentual
Encargos 14,29
Segmentos G, T e D (inclusive CF) Somados 100,00
Subsidios dentro dos CF (Componentes Financeiros) 3,20
Tributos 45,03
Soma das Contas de Luz 159,32

Clique em algum grupo para visualizar os seus componentes.

centual. Para isso, tomou-se como
base de cdlculo apenas as despesas
com geracdo, transmissao e distribui-
¢do, que sdo os segmentos bdsicos do
setor elétrico, em atendimento a pre-
missa de célculo “por fora” dos fatores
que pressionam as tarifas para cima.
Rigorosamente, a base de célculo de-
veria incluir também alguns encargos
(ONS, TFSEE, ESS) que constituem
custos imprescindiveis ao funciona-
mento adequado do sistema elétrico.
Preferiu-se, contudo, explicitar todos
os tributos, encargos e subsidios para
dimensionar a sua participacdo em
relacdo aos trés segmentos do setor

elétrico. Também se destacaram da
base de cdlculo os componentes fi-
nanceiros, parte integrante da Parce-
la B, mas que carregam os subsidios
cruzados explicitos. Os subsidios in-
diretos (consumidores rurais e sane-
amento) ainda nao foram destacados
da estrutura tarifdria, e fazem parte
da Parcela B. Mas a Aneel ja demons-
trou a intencao de destacd-los em fu-
turo préximo.

O segundo aspecto € o detalhamento
de cada Grupo, através de seus com-
ponentes. Eles estdo apresentados
numa tabela mostrada na Figura 3,

FIGURA 3
Componentes

Grupo \ Componente | Percentuall
Encargos RGR (Anual e Ajuste) 0,96
Encargos Ccc 3,35
Encargos TFSEE 0,32
Encargos (DE 4,87
Encargos CFURH 0,00
Encargos ESS/EER 1,52
Encargos PROINFA 2,22
Encargos P&D 1,04
Encargos ONS 0,00
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a seguir. Essa tabela aparece sem-
pre que se clica sobre a linha de um
Grupo da tabela da Figura 2. Ao seu
lado, um gréfico de barras (ndo apre-
sentado na Figura 3) mostra os com-
ponentes numa escala proporcional.
No exemplo da Figura 3, escolheu-se
o Grupo “Encargos”.

O terceiro aspecto detalha, em duas
tabelas na Figura 4, as informacdes
associadas ao reajuste ou a revisao
tarifiria a que a concessiondria se
submeteu no final do periodo consi-
derado. Na primeira delas, apresen-
tam-se, sucessivamente, o periodo de
vigéncia da tarifa anterior, os indices
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de inflacdo (IPCA e IGP-M acumu-
lados no periodo, para comparagdo
entre eles), o Fator X que foi subtrai-
do do IGP-M no reajuste, e o efetivo
reajuste aplicado a Parcela B da con-
cessiondria sob andlise. A segunda
tabela apresenta as perdas técnicas
e comerciais, informacao importante
para que o consumidor saiba o nivel
de eficiéncia da sua concessiondria.
Essas tabelas estdo localizadas a di-
reita daquela que é objeto do quarto
aspecto, a ser tratado a seguir.

Na Figura 5, apresenta-se o quarto
aspecto, que se refere aos fatores que
contribuiram para o Indice de Rea-

FIGURA 4 - indices de Inflacdo e de Reajuste

indice \ Percentuall
ABR/08 A MAR/09 ABR/08 A MAR/09
IPCA no Periodo 5.68
IGP-M Parcela B 6.27
Fator X Parcela B -0.33
Reajuste na Parcela B 5.94
Perda | Percentual |
Perdas Técnicas (%) 16,40
Perdas Comerciais (%) 4,60

FIGURA 5 - Fatores que influenciaram o reajuste tarifario

Componentes do IRT | Contribuicao a0 IRT/ 9% do IRT/
RGR 0,04 0,19
CCC -0,82 -3,96
TFSEE -0,03 -0,13
CDE 0,79 3,80
CFURH 0,00 0,00
ESS 1,61 7,75
PROINFA 1,04 4,99
P&D 0,17 0,82
ONS 0,00 0,00
TOTAL ENCARGOS 2,80 13,47
Energia 9,01 43,31
Transmissao 0,69 3,31
Parcela A 12,51 60,09
Parcela B + Diferido 2,50 12,03
FINANCEIRO B 5,80 27,88
TOTAL IRT/REVISAO 20,81 100,00
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juste tarifario (IRT). Na coluna “con-
tribuicdo ao IRT”, a soma dos compo-
nentes resulta no Total IRT. Compare
esse Total com os valores com o IPCA,
o IGP-M e o reajuste na Parcela B,
objetos do terceiro aspecto. Deve-
se lembrar que o IRT ndo € apenas o
reajuste na Parcela B, mas também
a soma de encargos, da compra de
energia e dos custos com transmis-
sdo. A coluna da direita apresenta o
peso relativo de cada componente
do IRT. Valores negativos de encargos
significam que, no ano anterior, a ar-
recadacdo foi maior do que o neces-
sdrio, o valor a maior sendo devolvido
para o consumidor. Essa tabela nao
aparecerd para as concessiondrias
que passaram pelo processo de revi-
sdo tariféria.

O quinto aspecto, apresentado na
Figura 6, mostra a estrutura tarifdria
da concessiondria de distribuicao.
De fato, trata-se do primeiro e do se-
gundo aspectos consolidados numa
sé tabela, e apresentado em reais.
Representa o total arrecadado pela
concessiondria de distribuicdo ao
longo de um ano, inclusive tributos. A
tabela apresentada na Figura 6, estd a
direita de outra tabela, que serd des-
crita a seguir e que representa o sexto
e ultimo aspecto.

Finalmente, o sexto aspecto é mostra-
do na Figura 7. Ele resume uma simu-
lacdo de como ficariam as contas de
luz se aenergia fosse fornecida apenas
por uma determinada fonte. Trata-se
de uma simulacdo meramente dida-

FIGURA 6 - Estrutura Tarifaria (Valor Anual)

Componente \ valor anual|
ENCARGOS RS 1.008.341.482,20
RGR (Anual e Ajuste) RS 67.831.016,76
CCC RS 236.207.872,62
TFSEE RS 22.491.583,24
CDE RS 343.895.014,18
CFURH RS 0,00
ESS/EER RS 107.377.860,47
PROINFA RS 156.857.078,41
P&D RS 73.437.316,36
ONS RS 243.740,16

SEGMENTOS G,T e D SOMADOS
Segmento Geracao

Segmento Transmissao
Segmento Distribuicao (inclusive CF)
Componentes Financeiros
Subsidios (dentro dos CF)
Irrigacdo e Aquicultura

Fonte Incentivada Consumo
Fonte Incentivada Geracao
Baixa Renda

Cooperativas

Luz para Todos

TUSD Fio B Suprida

TRIBUTOS

ce

ICMS

PIS

SOMA CONTAS DE LUZ

70 RELEITURA | ano 1 nimero 2

RS 6.614.460.627,31
RS 3.105.148.681,19
RS 549.313.111,57
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FIGURA 7

Fonte

Preco Médio Projetado (RS /MWh)

Mix Atual

Hidroelétrica Grande
Hidroelétrica Média
Hidroelétrica Pequena

Nuclear

Biomassa

Termoelétrica a Gas Natural
Termoelétrica a Carvao Natural
Termoelétrica a Oleo Combustivel
Termoelétrica a Oleo Diesel
Eolica

Fotovoltaica

tica, sem correlacdo com a operacao
do sistema elétrico. O seu propdsito €
tdo-somente mostrar o potencial de
cada fonte de energia para pressionar
a conta de luz. A tabela da Figura 7
apresenta, na primeira linha, o valor
real que o consumidor da concessio-
ndria pagou pela energia no periodo
considerado, incluidos tributos. O
valor é um “mix” de vdrias fontes de
energia, incluindo PCH, UTE, edli-
cas, nucleares, UHE e, em alguns ca-
sos, Itaipu. A simula¢do consiste em
substituir o “mix” pelo custo de cada
fonte apresentada na Tabela 2 do Es-
tudo. Com isso, nas linhas seguintes,
pode-se mapear o potencial de cada
fonte para pressionar a conta de luz
para cima.

Os comentdrios que se seguem serao
feitos para as informacdes consoli-
dadas do Brasil. Eles sao apenas uma
amostra dos dados que podem ser
obtidos pelo uso da interface, e ser-
vem principalmente para o leitor que
tiver preferido imprimir o texto e/ou
ndo tenha acesso a internet, onde a
interface estara disponivel. O ideal é
que o leitor que tenha acesso a inter-

RS 380,41
RS 321,86
RS 370,65
RS 419,44
RS 419,44
RS 497,72
RS 503,02
RS 596,54
RS 1.106,06
RS 1.286,14
RS 585,62
RS 2.757,18

face experimente-a para vdrias con-
cessiondrias.

Apresentam-se a seguir, em reais, 0s
itens constituintes da conta de luz
desdobrados. Consolidado em nivel
Brasil, as concessiondrias arrecada-
ram cerca de R$ 115,1 bilhoes entre
maio de 2008 e maio de 2009, assim
distribuidos:

e Tributos: R$ 35,3 bilhoes, sendo

o ICMS: R$ 21,7 bilhoes
o PIS/COFINS: R$ 5,6 bilhoes
o CIP: 8,0 bilhoes

e Tarifas: R$ 79,8 bilhoes, sendo

o Segmento Geracdo: R$ 34,2 bi-
Ihoes

o Segmento Transmissdo: R$ 6,5 bi-
Ihoes

o Segmento Distribuicao (Parcela
B): R$ 27,5 bilhoes

o Componentes Financeiros: R$ 3,1
bilhoes

o Encargos: R$ 8,5 bilhoes

Cabe aqui um esclarecimento sobre a

CIP e como os valores foram gerados.
A CIP foi apenas estimada. E virtual-
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mente impossivel saber o montante
exato da CIP cobrada por cada um
dos 5.561 municipios brasileiros (in-
cluido o Distrito Federal). Na realida-
de, a criacdo da CIP é uma possibili-
dade e ndo uma obrigacao.

Na préatica, muitos municipios brasi-
leiros ainda ndo implantaram e, tal-
vez, nem implantem essa Contribui-
¢ao, por dificuldades politicas em se
imputar mais um tributo ao seu mu-
nicipe. Vérios prefeitos tém preferido
manter o financiamento do servico
de iluminacao publica com recursos
do IPTU. Nesses municipios, é o con-
tribuinte — e ndo o consumidor — que
paga pelo servico de iluminacdo pu-
blica. A Prefeitura paga pelo consumo
da energia elétrica para fins de ilumi-
nacdo publica, com base em tarifa
definida pela Aneel. Essa tarifa nao
cobre a integralidade dos custos do
servico, e a parcela nao coberta € re-
cuperada indiretamente na tarifa dos
consumidores. Em outras palavras,
mesmo nesses €asos, 0s consumi-
dores continuam subsidiando uma
parte da iluminacdo publica. E, nos
municipios onde hd inadimpléncia,
o servico de iluminacdo publica ter-
mina sendo pago integralmente pelos
consumidores de energia elétrica, sob
a forma de perdas irrecuperaveis.

Apesar de a CIP ndo estar implantada
em todos os municipios do Pais, para
o propésito deste Estudo, é preciso
avaliar hipoteticamente o montan-
te que seria arrecadado se todos os
municipios regulamentassem o art.
149-A da Constituicao Federal, que
criou esse tributo. Por essa razao, cal-
culou-se a CIP como um percentual
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estimado da receita global de cada
concessiondria. Esse percentual foi
calculado com base em dados reais da
CEB Distribuicao (CEB), que atende o
Distrito Federal. Esses dados sdo de
mais facil obtencao, pois a CEB presta
servico de iluminacdo ptblica a ape-
nas um Ente da Federacao (diferente-
mente das outras concessiondrias) e
tem suas informacdes disponiveis no
mercado de acgdes.

A CIP arrecadada pela CEB, em 2008,
foi de R$ 91 milhodes, ao passo que a
arrecadacdo da Companhia, sem tri-
butos, foi de R$ 911 milhdes. Isso da
aproximadamente 10% da receita
bruta da CEB. Tal percentual foi es-
tendido para todas as concessiona-
rias do Pais.

Esse célculo estimado é passivel de
erros, posto que os custos com ilumi-
nacao publica podem variar aprecia-
velmente entre municipios. Entretan-
to, é melhor do que nao ter nenhuma
estimativa. O percentual serve como
um parametro para que o consumi-
dor esteja atento aos custos da CIP (se
tiver sido criada) em seu municipio,
anualmente aprovados nas camaras
de vereadores, e que pressionam para
cima a sua conta de luz.

Os encargos e subsidios (embutidos
nos Componentes Financeiros (CF))
totalizaram R$ 11,5 bilhées, distribui-
dos conforme Tabela 8.

Componentes Financeiros negativos
significa que, no ciclo anterior, arre-
cadou-se do consumidor mais do que
0 necessario, e ele estd recebendo de
volta no atual ciclo.
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TABELA 8 - MONTANTE DE ENCARGOS E SUBSIDIOS ARRECADADOS NAS CONTAS DE LUZ
DE TODO O BRASIL ENTRE MAIO DE 2008 E MAIO DE 2009

ENCARGO* /SUBSIDIO

VALOR ARRECADADO

RGR RS 715,7 milhdes
CCC RS 2.537,3 milhdes
TFSEE RS 170,3 milhdes
CDE RS 2.478,3 milhdes
CFURH RS 7,4 milhdes
ESS RS 887,6 milhdes
PROINFA RS 1.053,7 milhdes
P&D RS 722,6 milhdes
NOS RS 3,2 milhoes

CCC dentro da CF

RS 529,5 milhdes

PROINFA dentro da CF

RS 143,0 milhdes

(DE dentro da CF

RS 42,2 milhdes

ESS dentro da CF

RS 865,7 milhdes

Subsidio na TUSD para AP e PIE

RS 151,1 milhdes

Subsidio Irrigacao e Aquicultura

RS 177,1 milhdes

Subsidio Fontes Incentivadas

RS 440,5 milhdes

Subsidio Baixa Renda

RS 351,8 milhoes

Subsidio Luz Para Todos

RS 165,4 milhdes

Subsidio Suprida

RS 43,0 milhdes

TOTAL

R$ 11.485,4 milhoes

* Esses valores, arrecadados entre junho de 2008 e maio de 2009, s@o os valores que o consumidor pagou de for-
ma explicitada na sua tarifa. Eles ndo incluem os encargos pagos pelos outros agentes do setor elétrico, quando
aplicéveis: geradores, transmissores, PIE, AP, comercializadores, e que jd estdo embutidos no custo dos servigos
de geragao, transmissao e comercializagao repassado na Parcela A paga pela concessiondria de distribuicao.

A estrutura tarifaria do Brasil em base
percentual é a seguinte (Tabela 9).
Observa-se que a soma dos subsidios
dentro dos CF mais os encargos que
deveriam ser suportados pelo contri-
buinte ou ser extintos € de 12,03%.

Outra informagdo importante para
uso do consumidor sdo as perdas téc-
nicas e comerciais. Elas aparecem na
Tabela “Perdas”. Em nivel Brasil, as
perdas técnicas somam 10,9% e as
perdas comerciais, 7,0%.

Finalmente, apresenta-se uma im-
portante simulacdo do impacto do
custo da geracao sobre a conta de luz.
ATabela “Sensibilidade das Contas de
Luz ao Custo de Geracao por Fonte”
é o resultado da aplicacdao dos pre-

¢os por fonte contidos na Tabela 2 do
Estudo sobre a conta de luz de cada
concessiondria. A Tabela 10, a seguir,
mostra os numeros consolidados
para o Brasil.

A tnica fonte com potencial para re-
duzir a conta de luz é a hidroelétrica
de grande porte. A inclusdo de outras
fontes na matriz de energia elétrica
pressiona para cima a conta de luz,
ainda de forma diferenciada.

Note-se que as termoelétricas aqui
sdo consideradas inflexiveis, apenas
para efeito de andlise. Normalmen-
te, o seu custo médio € bem menor,
porque a maioria delas entra no mix
apenas para complementar as hidro-
elétricas. Mas, se 0 enorme potencial
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TABELA 9 - ESTRUTURA TARIFARIA CONSOLIDADA PARA TODO O BRASIL
EM VALORES PERCENTUAIS DA SOMA DAS PARCELAS G, Te D

ITEM PESO PERCENTUAL DO ITEM
ENCARGOS 12,04%
RGR (Anual e Ajuste) 1,00%
CCC 3,56%
TFSEE 0,24%
CDE 3,48%
CFURH 0,01%
ESS 1,25%
PROINFA 1,48%
P&D 1,01%
ONS 0,01%
SEGMENTOS G, T e D SOMADOS 100,00%
SEGMENTO GERACAQ 47,95%
SEGMENTO TRANSMISSAO 9,05%
SEGMENTO DISTRIBUICAO 38,63%
COMPONENTES FINANCEIROS (CF) 4,37%
SUBSIDIOS DENTRO DOS CF 2,51%
IRRIGACAQ E AQUICULTURA 0,25%
FONTE INCENTIVADA 0,62%
BAIXA RENDA 0,86%
COOPERATIVAS 0,49%
LUZ PARA TODOS 0,23%
TUSD FIO B SUPRIDA 0,06%
TRIBUTOS 49,50%
CIP 11,20%
ICMS 30,49%
PIS/COFINS 7,81%
SOMA DAS CONTAS DE LUZ 161,54%

TABELA 10 - SENSIBILIDADE DAS CONTAS DE LUZ AO CUSTO DE CADA FONTE DE GERACAO

CONTA DELUZ PROJETADA | VARIACAO NA CONTA DE LUZ
FONTE CONSIDERADA o
(RS /MWh) EM RELACAO AO MIX ATUAL
MIX ATUAL (COM CCC, PROINFA E ESS) RS 336,71 -
HIDROELETRICA GRANDE RS 288,47 -14,3%
HIDROELETRICA MEDIA RS 338,93 +0,7%
HIDROELETRICA PEQUENA RS 389,39 +15,6%
NUCLEAR RS 389,39 +15,6%
BIOMASSA RS 470,36 +39,7%
TERMOELETRICA A GAS NATURAL RS 475,84 +41,3%
TERMOELETRICA A CARVAO NACIONAL RS 572,57 +70,1%
TERMOELETRICA A OLEO COMBUSTIVEL RS 1.099,57 +226,6%
TERMOELETRICA A OLEO DIESEL RS 1.285,82 +281,9%
EOLICA RS 561,27 +66,7%
FOTOVOLTAICA RS 2.807,34 +733,8%
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hidrdulico do Pais deixar ser aprovei-
tado, fatalmente as termoelétricas te-
rao que ser contratadas para operar
de forma inflexivel, forcando um au-
mento acentuado na conta de luz. A
contratacdo de térmicas a 6leo com-
bustivel para operar de forma inflexi-
vel seria uma catdstrofe para o con-
sumidor. Fontes edlicas, conquanto
renovdveis, ainda sdo muito caras e
também pressionam acentuadamen-
te a conta de luz para cima.

Um udltimo ponto deve ser ressaltado.
O mix de geracdo atual contém uma
grande parcela de hidroelétricas ja de-
preciadas, a chamada “energia velha”.
Se a recontratagdo da energia velha, a
partir de 2012 se der ao custo marginal
de expansao (cercadeR$ 130/MWh), a
conta de luz subird acentuadamente.
Deve-se lembrar que as concessiona-
rias de geragdo ndo estdo obrigadas a
participar do leildo no ACR, o que su-
gere a tendéncia de que, efetivamente,
elas s6 queiram vender essa energia
no custo marginal de expansao.

10. 0 CONSUMIDORE O
VENCIMENTO DAS CONCESSOES

Anteriormente, levantou-se a ques-
tdo do vencimento das concessoes de
geracao. Na realidade, as concessdes
vincendas estdo nos trés segmentos:
geracdo, transmissdo e distribuicdo.
O Anexo 6 lista todas elas, inclusive
com a data de vencimento. Elas serao
extintas e revertidas ao Poder Con-
cedente, que sé ressarcird ao con-
cessiondrio os investimentos ainda
nao amortizados, mediante procedi-
mento ainda nao definido. Esse res-
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sarcimento sé deverd ocorrer para as
concessoes de distribuicao, cujo flu-
xo de investimento é continuado. Os
ativos das concessdes de geracao e de
transmissao, por terem fluxo de in-
vestimentos essencialmente na fase
pré-operacional, j4 terdo sido amorti-
zados completamente ao término da
concessao, e voltardo ao Poder Con-
cedente sem 6nus.

O tratamento a ser dado a essas con-
cessoes ainda nao estd definido. Mas
o problema j4 existe. Basta olhar a lis-
ta de concessdes de geracdo (Tabela
A5.3) para verificar que hé cinco con-
cessOes de geracdo vencidas e duas
por vencer neste ano. O Poder Conce-
dente, representado pelo MME, ain-
da ndo decidiu como tratar esses ca-
sos. Enquanto isso, o concessiondrio
continua operando os ativos. Duas
solugdes se colocam, ambas com im-
plicacdes para o consumidor, ambas
passiveis de acalorados debates juri-
dicos®:

* Prorrogacao da concessao, e outor-
ga ao mesmo concessiondrio;

e Licitacdo da concessao.

Ambas as solucdes podem ser apli-
cadas a titulo oneroso, ou mediante
desconto nas tarifas. Sendo a titulo
oneroso, o Poder Concedente arre-
cadaria recursos vultosos. Se for me-
diante desconto, a modicidade tarifa-
ria seria uma consequéncia natural.

% Batista, R. O. — “Debate sobre uma Segunda Pror-
rogacao de Concessdes no Setor Elétrico (Sem Li-
citacdo): Verdades, Meias-Verdades e Pontos para
Reflexdao”, disponivel no endereco eletronico: http://
www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/
Artigo_Romario.pdf, acessado em 30/06/2009.

RELEITURA | jul./dez. 2010 75



CONTAS DE LUZ

Os numeros apresentados anterior-
mente mostram que a conta de luz
podera sofrer uma forte alta, se a so-
lucdo preconizada for a titulo onero-
so. Nesse caso, seria fundamental que
os recursos assim arrecadados sejam
aplicados no proprio setor elétrico,
visando a modicidade tariféria.

Entre as 65 concessiondrias de distri-
buicao, ha 36 contratos que vencerao
em 2014 e 2015, dois vencerao em
2016 e um, em 2017. Outros 22 con-
tratos expirardo a partir de 2020, e trés

cerdo a partir de 2030. No segmento
de geracdo, desde 2007, e até 2020,
hd pelo menos uma concessao expi-
rando por ano. Ao todo, expirarao 114
concessoes, das quais, 67 s6 em 2015.

O montante envolvido € vultoso. S6 a
titulo de exemplo, em 2015, serdo ex-
tintas concessoes de geracdo em mon-
tante de 18.000 MW médios®. A Tabela
11, a seguir, apresenta o potencial de
arrecadacao, se houver a licitacao e se
for a titulo oneroso. Os cédlculos foram
feitos variando-se a taxa de desconto

TABELA 11 - LICITACAO DE 18.000 MW MEDIOS RELATIVOS A
CONCESSOES DE GERACAO QUE SERAOQ EXTINTAS EM 2015

TARA'AFM;QS/ DTE?égr?rEo VALOR PRESENTE
70 8% RS 128,64 BILHOES
70 9% R$ 116,63 BILHOES
70 10% RS 106,45 BILHOES
80 8% RS 147,02 BILHOES
80 9% RS 133,29 BILHOES
80 10% RS 121,66 BILHOES
90 8% RS 165,39 BILHOES
90 9% RS 149,96 BILHOES
90 10% R$ 136,86 BILHOES
100 8% RS 183,77 BILHOES
100 9% RS 166,62 BILHOES
100 10% R$ 152,07 BILHOES
110 8% RS 202,15 BILHOES
110 9% R$ 183,28 BILHOES
110 10% RS 167,28 BILHOES
120 8% R$ 220,52 BILHOES
120 9% RS 199,94 BILHOES
120 10% RS 182,48 BILHOES
130 8% R$ 238,90 BILHOES
130 9% RS 216,60 BILHOES
130 10% RS 197,69 BILHOES

concessiondrias ainda nao assinaram
contrato de concessdo. No segmento
de transmissao, nove concessdes ex-
pirarao em 2015, enquanto 21 ven-
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5 Workshop sobre Concessoes no Setor Elétrico, pro-
movido pela Confederacdo Nacional da Inddustria
(CNI). Apresentacgao: “A Visao dos Agentes Setoriais”
— Paulo Pedrosa — ABRACEEL. www.cni.org.br/portal/
main.jsp?lumpageid=40288097122de18801122f29b2
bcOaab&lumitemid=8a9015d02140351001215faa3e5
a0397. Acessado em 30/06/2009.



e o preco de venda do MWh, para o
periodo de 35 anos de concessao.

Observa-se que um processolicitatorio
poderd arrecadar para o Poder Conce-
dente entre R$ 106 bilhoes e R$ 238 bi-
lhdes s6 com as usinas cuja concessao
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Entretanto, as noticias ndo sdo alvis-
sareiras para o consumidor. O MME
acaba de prorrogar as concessdes de
hidroelétricas, por meio da Porta-
ria n° 331, de 2 de setembro de 2009,
conforme Tabela 12 a seguir.

TABELA 12 - CONCESSOES RECEM-PRORROGADAS

CONTRATO PRORROGADO PRAZO PRORROGACAO DATA VALIDADE
UHE Segredo (COPEL) 20 ANOS 16,/11/2009
UHE Derivacdo (COPEL) 20 ANOS 16,/11/2009
UHE Salto Caxias (COPEL) 20 ANOS 05/05/2010
UHE Cavernoso (COPEL) 20 ANOS 08/11/2011

expirard em 2015. Esse valor pode ser
até maior, se a taxa de desconto acom-
panhar a queda da Selic. Faltam ain-
da as concessoes que vencem antes e
depois dessa data, que a Tabela 11 nao
incluiu. E nem se falou aqui do poten-
cial de arrecadacao das licitacoes das
concessoes de transmissao e de distri-
buicao. Isso mostra a propor¢do que
essa discussdo assume.

Por outro lado, hd agentes que se
mostram preocupados com a licita-
¢do onerosa, pois poderia retirar dos
agentes (estatais ou privados) a capa-
cidade de investimento em energia
nova. Esses agentes defendem uma
licitacdo nao onerosa ou pouco one-
rosa, privilegiando a modicidade ta-
rifaria.

Parece que a melhor solucao para o
consumidor seria a licitacao onerosa
associada uma tarifa médica, definida
pelo Poder Concedente. O processo
concorrencial tem o condao de maxi-
mizar os recursos arrecadados ao tem-
po em que mantém as tarifas em valo-
res razodaveis.

Na hipétese de essa recente decisao
ndo ser a tendéncia para todas as con-
cessoes, a reversdo poderd vir a ser
praticada, mediante indenizacdo aos
concessiondrios. Nesse caso, a RGR é
o encargo cuja finalidade principal é
a de indenizar os concessiondrios por
investimentos ainda ndo amortizados
na data da extin¢ao das concessdes.
Provavelmente, sé as concessoes de
distribuicdo fariam jusaindenizagdes.
Enquanto isso ndo ocorre, 0s recursos
sao aplicados no setor elétrico.

A Eletrobrds remunera a RGR, pelos
recursos utilizados, com juros anuais
de 5%. Em 31 de dezembro de 2008,
o saldo dos recursos sacados junto ao
fundo, utilizados em diversos investi-
mentos totaliza R$ 7,2 bilhoes®. Esse
montante pode ser insuficiente para
indenizar os concessiondrios no mo-
mento da reversao. Nao estd equacio-
nado o problema dessa eventual falta
de recursos.

% Relatério Anual da Eletrobras do ano de 2008. pag.
167. Disponivel em http://www.eletrobras.com/elb/
data/Pages/LUMISD8C71604PTBRIE.htm, acessado
em 24 de julho de 2009.
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Um tltimo aspecto da discussdo so-
bre a renovacdo das concessdes diz
respeito aos indices de reajuste dos
contratos. O IGP-M, indice que rea-
justa a maioria dos contratos, € forte-
mente sensivel ao cdmbio. As razoes
para sua adocao foram citadas ante-
riormente. O Governo tem tentado
mudar paulatinamente o indice para
o IPCA, mais bem comportado.

H4 quem defenda que possiveis di-
ferencas entre os dois indices ten-
dem a desaparecer no médio prazo, o
que tornaria indiferente a adogao de
um ou de outro. Entretanto, ndo foi
isso que ocorreu nos ultimos quinze
anos. Desde a adocao do Plano Real,
enquanto o IPCA subiu 246,24%, o
IGP-M subiu 340,83%. Em face desse
fato, seria interessante, para o consu-
midor, que, no momento da renova-
¢do das concessoes, 0s novos contra-
tos adotassem o IPCA como indice de
atualizacdo contratual. E um indice
mais previsivel, e comparavel com os
precos de varios produtos.

Em face do exposto, apresentam-se
aos consumidores e Agentes Ptiblicos
comprometidos com a reducao da
conta de luz:

Décima sugestdo: acompanhar aten-
tamente as discussoes sobre a extin-
¢do e reversdo das concessoes do setor
elétrico, e lutar para que os recursos
sejam aplicados dentro do setor, pre-
ferencialmente visando a modicidade
tarifdria.

Décima-primeira sugestdo: nos novos
contratos de concessao, resultantes da
licitagdo/prorrogacdo das concessoes,
recomenda-se adotar o IPC-A como
indice de reposigdo de perdas inflacio-
ndrias.

11. RECENTES CORTESIAS A
CUSTA DO CONSUMIDOR

As mais recentes acdes dos Agentes
Publicos continuam sendo em des-
favor do consumidor. A Medida Pro-
visdria n°® 466, de 2009, ora em tra-
mitacdo, é uma iniciativa oportuna e
necessdria para disciplinar a transicao
dos sistemas isolados (SI) para o SIN,
que se iniciard neste ano. O regime de
funcionamento dos SI difere técnica e
legalmente do regime do SIN. Na Ta-
bela 13 abaixo, destacam-se algumas
diferencas entre ambos os regimes.

TABELA 13 - ALGUMAS DIFERENCAS ENTRE SIN E SI

SISTEMA INTERLIGADO

SISTEMAS ISOLADOS

Tem mercado de compra e venda de energia

N&o tem mercado de compra e venda.

Paga Proinfa e CDE

N&o paga Proinfa nem CDE

Paga CCC-Isol mas ndo recebe seus recursos

Paga CCC-Isol e recebe seus recursos

Matriz de energia elétrica predominantemente
hidrdulica, mais barata

Matriz de energia elétrica predominantemente
térmica, mais cara

66 Ver http://economia.uol.com.br/financas/
investimentos/2009/07/01/ult5346ul95.jhtm, aces-
sado em 10 de julho de 2009.
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Em face das diferencas expressas na
Tabela 13, fica claro que a transi¢cao
é necessdria, porque os Sl passardo
a fazer parte do SIN e é preciso com-



patibilizar essas diferengas mediante
alteracdo dalei. H4 trés grandes siste-
mas isolados no Norte do Pais — Acre-
Rondo6nia, Manaus e Amapéa — que ab-
sorvem a maior parte dos recursos da
CCC-Isol; além desses, ha os sistemas
isolados de menor porte: Amazonas
(interior) e Roraima (interior). O pri-
meiro grande sistema isolado serd in-
terligado em 2009; Manaus e Amap4,
em 2011. Os dois dltimos, de peque-
no porte, permanecem isolados. Até a
edicdo da MP n© 466, de 2009, a CCC-
Isol era calculada seguindo os passos
abaixo, efetuados pela Eletrobras®, e
ajustados pela Aneel, apés audiéncia
publica®:

e Previsdo do montante de energia
que serd gerada no ano seguinte
em todos os Sistemas Isolados. Para
2009, a previsdo é de um montante
de 8.725.332 MWh-ano;

e Previsao do consumo de combus-
tiveis para gerar esse montante e
previsao do preco médio dos com-
bustiveis no ano (preco CIF e sem
ICMS), resultando no montante to-
tal a ser pago. Para 2009, o valor au-
torizado é de R$ 3.015.736.549,43,
ante um valor solicitado de R$
4.325.876.892,73. Dividindo esse
valor autorizado pelo montante de
energia, resulta num custo médio
de combustivel de R$ 345,63/ MWh;

e Uma parte desse valor (R$
640.177.608,84) é’pago pelos consu-
midores dos SI. E o chamado equi-

3

5 Ver http://www.eletrobras.com/elb/data/Pages/
LUMIS59C70657PTBRIE.htm, acessado em 30/06/09.
% Nota Técnica n° 11/2009-SRG-SRE/ANEEL, de 16 de
marco de 2009.
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valente hidrdulico, definido anual-
mente pela Aneel, e que, para 2009,
estd em R$ 73,37/ MWh. A idéia é
que o consumidor dos SI s6 pague
uma tarifa préxima de uma usina
hidroelétrica tipica;

e A diferenca R$ 272,26/MWh
(345,63-73,37) é entdo multipli-
cada pela energia gerada no ano
para se achar o valor da CCC-Isol
(272,26*8.725.332). O valor resultan-
te (Para 2009, R$ 2.375.558.890,32) é
a cota da CCC-Isol® a ser cobrada
de todos os consumidores do Pafs,
rateada segundo o consumo de
cada um.

* No consumo de combustiveis pago
pela CCC-Isol estdo incluidas as
perdas — técnicas e comerciais. Elas
sao altas nos SI, conforme se depre-
ende da Tabela 14 abaixo, em face
da média do SIN (18%).

) TABELA 14
NIVEL DE PERDAS NOS SISTEMAS ISOLADOS
SISTEMA ISOLADO NiVEL DE PERDAS
ACRE 27,2%
RONDONIA 33,5%
AMAZONAS 38,8%
AMAPA 38,4%
RORAIMA 55,8%

Para os consumidores de todo o Pais,
a contribuicao para a geracdo térmica

% Ainda se somam a esse valor eventuais saldos (cre-
dores ou devedores) da CCC-Isol do ano anterior e
a sub-rogacao da CCC, instrumento de incentivo
a geracao limpa e a reducao da CCC, por meio do
qual fontes renovdveis que substituam geracdo tér-
mica em SI podem utilizar recursos da CCC a fundo
perdido, por um periodo. Em 2008, o saldo foi deve-
dor em R$ 395.256.019,47 e a sub-rogacao foi de R$
95.418.358,33, resultando em cota da CCC-Isol de R$
2.470.977.298,92) para o ano de 2009. Para o presente
Estudo, ndo se consideraram esses dois itens adicio-
nais.
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nos SI terminava ai. Mas ndo para os
consumidores da prépria concessao.
A concessiondria de distribuicdo do
Sistema Isolado assinava um contra-
to de fornecimento de energia com os
geradores no qual estdo embutidos os
custos de combustivel (assumidos em
grande parte pela CCC-Isol), mais os
custos de O&M, amortizacdo dos in-
vestimentos e ICMS (assumidos pela
concessiondria). Havia um limite™ de
repasse, acima do qual a concessio-
ndria assumia o custo. Dependendo
da fonte geradora e da sua poténcia, o
limite variava entre R$ 75/MWh (gds
natural) e R$ 272/MWh (diesel de pe-
queno porte). Esse valor se somava ao
equivalente hidréulico.

Se, por um lado, a geracao térmica
é cara e ambientalmente suja, sua
existéncia nos SI beneficia enorme-
mente o caixa dos Estados. E que o
combustivel vendido para as usinas
termoelétricas alavanca a arrecada-
¢ao do ICMS. Quando os SI forem
interligados ao SIN, naturalmente,
essa geracdo térmica entrard numa
ordem de mérito, e podera funcionar
apenas esporadicamente. Isso im-
pord uma perda de arrecadacao aos
Estados recém-interligados, que vém
se mostrando inconformados com
ela. A solucao para esse impasse, pro-
posta na MP n® 466, de 2009, é, mais
uma vez, injusta com o consumidor:
aumentar o encargo P&D em 30%, e
utilizar esse recurso para compensar
a perda de arrecadacdo de ICMS dos
Estados. Pergunta-se: o que os consu-

" Ver Resolucdo Aneel n° 335, de 2008. Esse Regula-
mento buscava imputar limites a ineficiéncia histéri-
ca dos Sistemas Isolados. Com a publicagao da MP n®
466, de 2009, esses limites serdao desconsiderados.
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midores de todo o Pafs tém a ver com
essa perda de arrecadagdo? Nada.
Nao bastasse o encargo que, desde a
década de 1970 o consumidor paga
para mitigar a tarifa do consumidor
do Norte, ainda terd que compensar
a perda de arrecadac¢do dos Estados.
Sem entrar no mérito da compensa-
¢ao, o fato é que ndo é o consumidor
que deveria que arcar com ela, e sim
o contribuinte.

Mas a MP n® 466, de 2009, ainda pro-
poe uma alteracdo pouco percepti-
vel aos leigos na forma de cdlculo da
CCC-Isol. Até sua edic¢do, esse encargo
cobria o custo do combustivel, como
mostrado acima. Agora, cobrird todo
o contrato. Vale dizer que os consu-
midores de todo o Pais absorverdo os
custos totais dos contratos (combus-
tivel, ICMS, O&M e amortiza¢do de
investimentos, além da logistica de
geracdo de energia em locais remotos
e esparsos), o que poderd aumentar
enormemente a CCC-Isol. Ademais,
substitui-se o conceito de equivalen-
te hidrdulico pelo conceito de “custo
médio da poténcia e energia comer-
cializadas no Ambiente de Contrata-
¢do Regulada (ACR) do Sistema Inter-
ligado Nacional (SIN)” (estimado em
torno de R$ 100/MWh).

Em outras palavras, o consumidor do
SIdeixard de pagar entre R$ 148/MWh
e R$ 345/MWh (soma do equivalen-
te hidrdulico e do limite de repasse)
para pagar cerca de R$ 100/MWh, re-
duzindo sua tarifa. Por outro lado, os
consumidores do Pafs assumirao essa
diferenca. Isso é injusto. Politicas re-
gionais ndo devem ser feitas via tarifa
de energia.



Outro fantasma que estd assustando o
consumidor mais esclarecido vem da
politica externa e decorre do recente
acordo entre o Governo Federal e o
Governo do Paraguai para por fim ao
contencioso entre os dois Paises em
relacdo ao Tratado de Itaipu. O consu-
midor, mais uma vez, deverd assumir
a conta, e ela pode ser bem salgada.

Para entender um pouco melhor a
questao, deve-se voltar um pouco no
tempo. O Governo Federal fez recen-
temente uma concessao ao Paraguai,
por meio da Lei n® 11.480, de 2007,
que autorizou retirar o fator anual de
ajuste — a correcdo monetdria previs-
ta no Tratado de Itaipu - da tarifa dos
consumidores do Paraguai. Essa con-
cessao foi assumida pelo Tesouro do
Brasil, em face de reclamacoes para-
guaias quanto aos termos do Tratado
de Itaipu. Para entender o que estd por
trds dessa Lei, é preciso lembrar que o
Tratado prevé uma tarifa fixada anual-
mente com base nos seguintes custos:

a. Custo de exploracao da Usina, apu-
rado anualmente em doélar ameri-
cano;

b. Juros da divida, apurado anual-
mente conforme contratos;

c. Principal da divida, apurado anual-
mente conforme contratos;

d. Custos administrativos (US$ 0,05/
MWh, ddlar de 1986);

e. Royalties (US$ 0,65/MWh, délar de
1986);

f. Cessdo da energia do Paraguai (US$
0,30/MWh, délar de 1986);

Os itens a) e d) sdo pagos, respectiva-
mente, para cobrir os custos da Usina
e das comercializadoras (Eletrobras,
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no Brasil, e Ande, no Paraguai), e nao
sdo objeto de nenhuma controvérsia.
Os itens b) e ¢) sdo pagos aos credores
brasileiros e também ndo sdao ques-
tionados pelos paraguaios. O item f)
quantifica a obrigacdo de o Paraguai
vender para o Brasil o restante da me-
tade da energia de Itaipu a que ele tem
direito e que a Ande ndo consome. A
Eletrobrds compraessa energia ao pre-
¢o estabelecido no Tratado, incluindo
o adicional previsto nesse item.

Recentemente, por meio de Notas Di-
plomaticas trocadas entre os dois Pa-
ises, acordou-se introduzir um fator
multiplicativo de 4 sobre os itens d)
e e), e 5,1 sobre o item f), resultando
nos seguintes valores, assumido pelos
consumidores:

d) Custos administrativos (US$ 0,20/
MWh, apds Notas Diplomaticas);

e) Royalties (US$ 2,60/MWh, apds
Notas Diplomadticas);

f) Cessao da energia do Paraguai (US$
1,53/MWh, apds Notas Diplomadti-
cas);

O Governo brasileiro ainda esta pro-
pondo aumentar o item f) por um
fator multiplicativo de 3, resultando
num preco de cessdao de US$ 4,59/
MWh. O Tratado prevé que, sobre os
empréstimos, incide também uma
correcdo monetdria em délar, para
recuperar eventual desvalorizacdo
da moeda americana ao longo dos
50 anos de duragdo da divida; mais
recentemente, o Paraguai passou a
questionar essa corregao.

Em face disso, o Governo Federal
concordou em retirar essa correcao
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monetdria da parcela da energia ven-
dida ao Paraguai e, para isso, editou
medida proviséria, que se converteu
na Lei n° 11.480, de 2007. Pela Lei e
regulamentos™, estabeleceu-se:

e Retirar o fator de reajuste da infla-
¢do americana dos contratos de
financiamento firmados entre Ele-
trobrds e Itaipu bem como dos cré-
ditos que o Tesouro Nacional detém
junto a Itaipu; desde dezembro de
2007, essa retirada ja reduziu a di-
vida de Itaipu com o Brasil em US$
2.067.005.124,19, que estd conta-
bilizada numa rubrica denomina-
da VSD (Valor da Diferenca entre
Saldos Devedores). As diferencas,
calculadas anualmente, serdo acu-
muladas no VSD, até 2023, data da
extincdo da divida de Itaipu. Do
VSD, j4 estd deduzida a parcela de
reajuste do consumo paraguaio, a
que o Tesouro renunciou, no limite
de 6%.

¢ Todo ano, amortizar o VSD median-
te recursos oriundos da tarifa paga
pelos consumidores brasileiros.
O saldo nao amortizado, denomi-
nado ativo regulatdrio, é crédito
que a Eletrobrds detém junto aos
consumidores brasileiros a ser re-
cebido futuramente. Para 2009,
o ativo regulatério acumulado
desde 2007 corresponde™ a US$
1.845.446.124,19. Desde a Lei n°
11.480, de 2007, Itaipu deixou de
pagar esse valor ao credor Eletro-
bras; consequentemente, a tarifa de

'Ver Decreto n® 6.265, de 2007, Portaria MME/MF n2
313, de 2007, e Portaria MME/MF ne 318, de 2007.

2 Ver Portaria Interministerial MME/MF n¢ 298, de
2008.
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Itaipu fica menor, e a Eletrobrds Co-
mercializadora (que vende a energia
de Itaipu no Brasil) cobra menos do
consumidor. Por outro lado, a Lei
garante que o ativo regulatorio serd
amortizado mediante fluxo finan-
ceiro a ser incluido como nova par-
cela na tarifa. Para o consumidor, o
resultado dessa mudanca contdbil
ainda é neutra.

¢ A diferenca entre o VSD e o ativo re-
gulatério é o montante a ser amor-
tizado via tarifa (para 2009, US$
214.989.310,98). Esse montante é
repassado para Eletrobrds (para
2009, US$ 108.298.737,69) e para o
Tesouro Nacional (para 2009, US$
106.690.573,29).

Um detalhe da Lei, pouco claro, é
que, se a retirada do fator de ajuste
incidente sobre todo o crescimento
do consumo paraguaio da energia
de Itaipu imputar perda ao Tesouro
Nacional acima de 6%, o excesso sera
absorvido pelo consumidor brasileiro
e ndo pelo Tesouro Nacional (contri-
buinte). Qual serd o impacto? Nao
ha clareza quanto a isso. Mas os con-
sumidores brasileiros arcardo com
ele, nao os de todo o Pafs, s6 aqueles
atendidos pelas concessiondrias que
detém cotas de Itaipu®™.

O grande fantasma os consumidores
da energia de Itaipu, entretanto, ndao
estd nesse provavel impacto futuro.

7 Pela Lei de Itaipu, as trinta concessiondrias seguin-
tes sdo obrigadas a comprar energia de Itaipu, cotada
em ddlar americano e convertida para reais: AES-Sul,
RGE, Light, Ampla, Bandeirante, Caiud, Cemat, Ce-
lesc, CNEE, CEB, Celg, Cemig, CEEE, EMG, CLFM,
CJE, CLFSC, CPEE, CPFL-Paulista, CPFL-Piratininga,
CSPE, Copel, DMEPC, Elektro, Eletropaulo, EDEVP,
EEB, Enersul, Escelsa e Ienergia.



Estd no recente acordo firmado entre
o Governo Brasileiro e o Governo Para-
guaio. Pelo Acordo, a energia exceden-
te do Paraguai deixa de ser repassada
para a Eletrobrds Comercializadora,
e o Paraguai a negociard diretamente
no mercado brasileiro. Isso representa
cerca de 38.000.000 MWh, ou 17% da
energia consumida pelas concessio-
ndrias detentoras das cotas de Itaipu.
A tarifa atual de Itaipu € de cerca de
US$ 53,3/MWh™, ou cerca de R$ 100/
MWh. Por quanto o Paraguai venderd
essa energia no Brasil? Estima-se que
poderd alcancar o custo marginal de
expansao, cerca R$ 130/MWh, cau-
sando um aumento imediato de até
30% no valor pago pela mesma ener-
gia que o consumidor da energia de
Itaipu j& tem contratada.

Outro problema para o consumidor
da energia de Itaipu é que o Paraguai
pode querer vender essa energia no
mercado livre, deixando os consu-
midores cativos a descoberto. Nesse
caso, o mercado cativo teria que se su-
prir mediante leiloes de energia nova,
0 que pode encarecer ainda mais sua
tarifa, pois é grande a chance de se
ter que contratar caras termoelétricas
para substituir a energia hidroelétrica
de Ttaipu. O Governo brasileiro afir-
ma, entretanto, que sé a energia exce-
dente é que seria vendida ao mercado
livre. Se isso se verificar, é menos gra-
ve para o consumidor cativo.

Outro impacto importante € o efeito
desse Acordo sobre a aplicacao da

 Soma dos custos da energia cedida (US$ 43,80/
MWh), ativo regulatério (US$ 3,00/MWh), cessao de
energia (US$ 1,70/MWh) e transmissao de Itaipu (US$
6,5/MWh)
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Lei n® 10.480, de 2007. A amortizacao
do ativo regulatério, hoje, é cobrada
sobre a comercializacdo de 94% da
energia de Itaipu (6% sdo assumidos
pelo Tesouro Nacional). Desses 94%,
exatos 50% pertencem ao Brasil e ou-
tros 44% sao energia do Paraguai ven-
didas no Brasil pela Eletrobras Co-
mercializadora. Quando o Paraguai
passar a comercializar os 44% da sua
energia diretamente no Brasil, estard
desobrigado de pagar o ativo regula-
tério, que s6 existe para a Eletrobras.
Nesse caso, o ativo regulatério passa-
rd a ser amortizado sobre os 50% da
energia que pertence ao Brasil, cuja
comercializacdo permencerd sob
responsabilidade da Eletrobrds Co-
mercializadora. Haverd um aumento
automdtico na tarifa de Itaipu vendi-
da as trinta concessiondrias de dis-
tribuicdo, com impactos financeiros
imediatos na tarifa.

12. CONCLUSOES

O caminho da justica costumanao ser
o mais f4cil, mas nem por isso, deve
deixar de ser trilhado. O presente
Estudo procurou mostrar que, sob o
prisma do consumidor, a conta de luz
é injusta, pois € eivada de itens que
nao deveriam estar sendo cobrados,
ou cuja dose estd muito elevada. O
contribuinte deveria arcar com eles, e
nao o consumidor.

A assuncao, pelo contribuinte, de en-
cargos e subsidios oriundos de poli-
ticas publicas, teria de se submeter
ao processo legislativo previsto na
Constituicdao Federal. H4 trés pecas
que direcionam as despesas orca-
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mentdrias de cada Ente Federativo:
o Plano Plurianual (PPA), com quatro
anos de vigéncia, e que condiciona as
outras duas pecas; a Lei de Diretrizes
Orcamentdrias (LDO), aprovada no
primeiro semestre de cada ano; e a
Lei Or¢amentdria Anual (LOA), apro-
vada no segundo semestre de cada
ano, para viger no ano seguinte. Para
qualquer despesa orcamentdria, im-
poe-se a previsdo da origem da recei-
ta que a suportard. Os orcamentos da
Uniao, dos Estados e dos Municipios
sdo de iniciativa privativa dos respec-
tivos Poderes Executivos, cabendo
aos Poderes Legislativos a aprovacao,
com pouca margem de ajuste. Esse
ritual anual tem a enorme vantagem
de tornar transparente, para a socie-
dade, qualquer despesa com recursos
publicos.

O ritual para a cria¢do de um encargo
ou subsidio na conta de luz do con-
sumidor é menos trabalhoso. Basta
a aprovacdo de uma lei — de iniciati-
va parlamentar ou do Presidente da
Republica — com essa previsdo. Nao
é preciso prever receita orcamenta-
ria, pois ela vird automaticamente do
consumidor. Ndo é necessdrio discu-
tir anualmente o assunto: uma vez
aprovado, o encargo ou subsidio é
perenizado na conta de luz. Esse ritu-
al simplificado torna a imputacdo de
novas despesas ao consumidor um
caminho mais facil e tentador para
se praticarem politicas publicas. Mas,
como o Estudo procurou mostrar,
além de pouco transparente, nao € o
mais justo.

Em relacdo a reducao do peso dos tri-
butos sobre a conta de luz, ha dificul-
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dades politicas. E muito dificil para os
Poderes Executivos tomarem inicia-
tivas que reduzam sua arrecadacio.
Mas € viavel, pelo menos, distribuir
com mais equidade o peso dos tribu-
tos com outros contribuintes, man-
tendo o nivel de arrecadacio.

O conceito de justica, aqui, se associa
ao conceito de eficiéncia, e ultrapas-
sa as fronteiras do setor elétrico. Os
paises com visdo estratégica acurada
e de longo prazo lutam para manter
o custo da energia em niveis baixos,
ainda que artificialmente, mediante
subsidios externos ao setor. A energia
é insumo fundamental e item impor-
tante na planilha de custos de qual-
quer processo produtivo. A reducgdo
dos precos atuais da energia causa-
ria impacto positivo em toda a eco-
nomia, com efeitos benéficos para a
producao, o nivel de empregos e até
para a arrecadacio.

O Brasil possui recursos energéticos
capazes de manter o preco da energia
em valores muito competitivos em
comparagdo com seus concorrentes
mundiais. Infelizmente, a conta de luz
tem estado acima desse nivel compe-
titivo, por forca de uma tributacao
exagerada e da adicao de custos ex6-
genos ao setor elétrico, resultantes de
politicas publicas que deveriam ser
arcadas pelo contribuinte. Os Agen-
tes Publicos e os consumidores que
vém questionando a conta de luz tém
razao em empreender essa cruzada.

Como se depreende dos diversos as-
pectos levantados ao longo do pre-
sente Estudo, a conta de luz é uma
construcao de varias maos. Se ela estd



alta, isso se deve a um conjunto de fa-
tores cuja responsabilidade deve ser
distribuida entre vdarios atores. Ha-
vendo vontade politica para enfrentar
as reconhecidas dificuldades, é possi-
vel fazer muito para reduzir substan-
cialmente a conta de luz. A seguir,
relembram-se as onze sugestdes que
foram exaradas ao longo do Estudo:

1. Os Agentes Publicos deveriam de-
fender uma tributacao equilibrada e
maior transparéncia na apresentacao
da carga tributdria a que a conta de luz
estd submetida. Em particular, defen-
der uma distribuicdo mais equitativa
da carga tributdria com outros contri-
buintes. A PIS/COFINS poderia voltar
aser cobrada pelo sistema cumulativo,
e 0 ICMS poderia ser cobrado com ali-
quota tal que produzisse receita equi-
valente a uma cobranca "por fora”.

2. Os Agentes Publicos deveriam de-
fender a transferéncia, para o contri-
buinte, dos subsidios hoje pagos pelo
consumidor de energia elétrica.

3. O consumidor deve apoiar firme-
mente a construcao de usinas hidro-
elétricas com reservatoério, pois essa
é a fonte de geracao e a forma de ar-
mazenamento de energia mais bara-
tos que existem. Paralelamente, deve
apoiar também as justas compen-
sacoes socioambientais pelos danos
decorrentes da construcao das hi-
droelétricas. O aproveitamento pleno
dos potenciais hidraulicos brasileiros
terd impacto benéfico duradouro
sobre a modicidade tarifdria. E reci-
procamente: se o potencial hidrauli-
co remanescente nao for realizado, a
conta de luz sofrerd pesado impacto
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devido a construcdo de caras usinas
termoelétricas.

4. Os Agentes Publicos deveriam so-
licitar do Governo Federal um prog-
nostico dos reais impactos das deci-
sdes que provoquem aumento nas
tarifas de energia elétrica.

5. O consumidor deve analisar deti-
damente o Plano Decenal de Expan-
sdo preparado pela EPE, verificando,
em relacdo as linhas de transmissao,
se o Plano estd garantindo um nivel
razoavel (mas nao excessivo) de con-
fiabilidade do sistema, e se as opcoes
escolhidas estdo suficientemente es-
tudadas.

6. O consumidor deve ficar de olho
nas perdas — técnicas e comerciais —
e suas trajetdrias, no momento das
audiéncias publicas convocadas para
a discussdo das revisdes periddicas
da sua concessiondria. E importante
questionar a Aneel quanto a trajet6-
ria de queda, e se ela estd aderente ao
“benchmark” do setor.

7. Os Agentes Publicos das diversas
esferas devem atuar para que as per-
das irrecuperdveis por motivacoes
sociais e as inadimpléncias de 6rgaos
ptblicos sejam suportados pelos con-
tribuintes.

8. A Unido poderia dar autonomia fi-
nanceiraeindependénciaadministra-
tiva aos Conselhos de Consumidores,
mediante criacdo de encargo especi-
fico, e criar uma confederacao nacio-
nal de conselhos, de modo a propiciar
condigoes para que os representantes
dos consumidores estejam presentes
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em todas as discussoes técnicas junto
ao Poder Executivo, com respaldo de
assessoria técnica propria.

9. O consumidor deve ficar atento ao
comportamento do Fator X de sua
concessiondria na proxima revisao
periddica, e cobrar da Aneel uma mu-
danca de metodologia, se ficar prova-
do que os ganhos de eficiéncia estao
sendo consumidos por declaracao de
investimentos de sua concessiondria
que nao foram realizados.

10. Os Agentes Publicos e os consu-
midores devem acompanhar atenta-
mente as discussoes sobre a extin¢ao
e reversdo das concessdes do setor
elétrico, e lutar para que os recursos
sejam aplicados dentro do setor, pre-
ferencialmente visando a modicidade
tariféria.

11. Os Agentes Publicos deveriam
diligenciar para que, nos novos con-
tratos de concessao, resultantes da li-
citacdo/prorrogacdo das concessoes,
fosse adotado o IPC-A como indice de
reposicao de perdas inflaciondrias.

Algumas dessas sugestodes, se adota-
das, reduziriam a pressdo sobre a con-
ta de luz. Outras ndo se traduziriam
em reducdo imediata das tarifas, mas
poderiam contribuir estruturalmente
para a modicidade tarifdria. A Tabela
15, a seguir, resume esses principais
focos de pressao, quem é o responsa-
vel por eles, e que solucao se propode
para se reduzir a pressao.

Seadotadas, asmedidas propostastém

o potencial parareduzirimediatamen-
te a conta de luz média no Brasil, dos
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atuais 161,54%™ (em relacdo a soma
de G, T e D), para abaixo de 144,19%"°
(mediante a retirada de 9,52% de en-
cargos e 2,51% de subsidios). A re-
ducdo de tributos poderia contribuir
com uma queda adicional, também
imediata, de 7% (2% com PIS/COFINS
e 5% com ICMS), trazendo a conta de
luz média para abaixo de 134,76% (em
relacdo a soma de G, T e D). Trata-se
de uma queda substancial, cerca de
16,6% (134,76/161,54), no valor da
conta de luz média do Pais.

Mas a conta de luz poderia cair ainda
mais, com o acompanhamento conti-
nuo sobre os outros itens, que fazem
parte da estrutura tarifaria (G, T e D).
Para isso, devem-se envidar esforcos
pela construcdo de hidroelétricas
com reservatorio, pela reducdao das
perdas nos sistemas de distribuicao,
pela vigilancia sobre o Fator X, pela
razoabilidade no retorno sobre o ca-
pital préoprio das concessiondrias,
pelo investimento em estudos que
embasam o Plano Decenal de Expan-
sdo e pela construcdo de um mode-
lo de renovacdo das concessoes que
beneficie o consumidor. Todos esses
itens, se adequadamente ajustados,
podem ter um impacto em longo pra-
70 positivo sobre a base de calculo
(G, T e D), contribuindo para mitigar
a tendéncia ao crescimento do custo
marginal de expansao.

75 Nesse valor estd incluida a CIP, estimada com base
em dados efetivos da CEB-Distribui¢ao. Contudo, nao
hd dados efetivos sobre essa Contribuicdo. Sua exclu-
sdo levaria a conta de luz média do Brasil ao patamar
de 150,34%.

7 Nao estdo incluidos, nesse nimero, os encargos e
subsidios pagos pelos segmentos de Geracao e Trans-
missao, por estarem embutidos no preco de venda da
energia e na TUST. A retirada desses encargos e subsi-
dios pode reduzir ainda mais a conta de luz.
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TABELA 15 - FOCOS DE PRESSAO SOBRE A CONTA DE LUZ

FOCO DE PRESSAO

RESPONSAVEL

SOLUCAO PROPOSTA

Poderes Executivo e

No setor elétrico, retornar a cobranca do PIS/COFINS ao

PIS/COFINS e . . !
Legislativo Federais sistema cumulativo;
. Reduzir a aliquota de tal forma que o valor efetivo de
Poderes Executivo e P P
ICMS i - cobranca “por fora” se iguale ao valor declarado ao
Legislativo Estaduais; .
consumidor;
Poderes Executivo e Nao criar a CIP e continuar financiando a iluminacao
CIp S L op
Legislativo Municipais; | publica com IPTU;
RGR Pod.er ) Extinguir a RGR em 2010;
LegislativoFederal
) Acelerar a interligacdo dos sistemas isolados ao SIN;
Poderes Executivo e ; L
ccc A ) transferir para o contribuinte o pagamento das cotas da
Legislativo Federais e
TFSEE Poder Executivo Nao contingenciar esses recursos e devolver o eventual
Federal excesso da arrecadacdo anual aos consumidores;
Poderes Executivo e Reduzir fortemente a tributacao incidente na cadeia
PROINFA P . . -
Legislativo Federais produtiva das fontes participantes do Programa;
Poderes Executivo e Transferir para o contribuinte o pagamento pelas cotas
CDE o .
_ Legislativo Federais da CDE;
IRRIGACAO E Poderes Executivo e Transferir para o contribuinte o pagamento desse
AQUICUITURA Legislativo Federais subsidio; _
BAIXA RENDA Pod.eres. Executivo e Tran§fgr|r para o contribuinte o pagamento desse
Legislativo Federais subsidio; _
COOPERATIVAS Pod.eres. Executivo e Tran§fgr|r para o contribuinte 0 pagamento desse
Legislativo Federais subsidio;
FONTES Poderes Executivo e Transferir para o contribuinte o pagamento desse
INCENTIVADAS Legislativo Federais subsidio;

UNIVERSALIZACAO

Poderes Executivo e
Legislativo Federais

Transferir para o contribuinte o pagamento desse
subsidio;

CONSUMIDORES

Poderes Executivo e

Transferir para o contribuinte o pagamento desse

RURAIS Legislativo Federais subsidio;

AGUA, ESGOTO E Poderes Executivo e Transferir para o contribuinte estadual o pagamento
SANFAMENTQ Legislativo Federais desse subsidio;

VETO A Poderes Executivos

HIDROELETRICAS
COM RESERVATORIOQ

Federal e Estaduais e
Poder Judicidrio

Convencer-se da importancia de se construirem essas
obras, e acelerar o outorga de licencas ambientais;

CRESCIMENTO DA
TUST

Poder Executivo
Federal (EPE e MME)

Aprofundar os estudos do Plano Decenal de Expansdo,
para ndo exagerar o nivel de confiabilidade da rede de
transmissao e para oferecer mais de uma opcao de um
mesmo empreendimento de transmissdo a ser licitado,
com vistas a fomentar a concorréncia;

REMUNERACAO
DO CAPITAL
PROPRIO DAS
CONCESSIONARIAS
DE DISTRIBUICAQ

Poder Executivo
Federal (Aneel)

Tornar anual o calculo do custo de oportunidade e a
estrutura de capital, em cada ciclo de revisao periddica;

PERDAS TECNICAS E
NAO-TECNICAS

Poder Executivo
Federal (Aneel) e
Concessiondrias de
Distribuicdo

Estabelecer metas mais rigidas para as concessiondrias
reduzirem as perdas técnicas e nao-técnicas;

PERDAS TECNICAS E
NAO-TECNICAS

Poderes Executivo e
Legislativo Federais e
Estaduais

Transferir para o contribuinte o 6nus das perdas n3o-
técnicas por motivacdes sociais e por inadimpléncias de
6rgaos publicos

FATOR X

Poder Executivo
Federal (Aneel)

Mudar metodologia de cdlculo do Fator X, se ficar
evidente que o0s ganhos de eficiéncia estao sendo
consumidos por declaracao de investimentos das
concessiondrias excessivos ou que ndo se materializam;

VENCIMENTO DE
CONCESSOES

Poderes Executivo e
Legislativo Federais

Recursos arrecadados com prorrogacao ou licitacao de
concessdes deveriam permanecer no setor elétrico;
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A luta pela modicidade tarifdria deve
ser permanente e sem tréguas. E ndo
é uma luta para um s6 ator. O consu-
midor, principal interessado, também
se deve capacitar, através dos seus
orgaos de defesa, para acompanhar
pari passu todas as decisdes de seu
interesse nesse tema de alta comple-
xidade técnica, em todas as esferas de
poder, orientando os formuladores de
politica sobre os caminhos mais efi-
cientes para o Pais. E esses caminhos
certamente passam por uma conta de
luz médica.
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ANEXO 1

COMO TRANSFORMAR AS
ALIQUOTAS “POR DENTRO”

DE ICMS E DO PIS/COFINS,
INCIDENTES SOBRE A CONTA
DE LUZ, PARA AS RESPECTIVAS
ALIQUOTAS “POR FORA”

Para exemplificar a diferencga entre a
tributacao “por dentro” e a tributacao
“por fora”, suponha que a aliquota do
ICMS seja de 20%, incidente sobre a
venda de um produto qualquer; su-
ponha ainda que a receita do comer-
ciante, sem o ICMS, com a venda do
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produto fosse R$ 100,00. O ICMS a ser
cobrado seria, entao, R$ 20,00, certo?
Errado! Seria R$ 20,00 se a forma de
cobranca do ICMS fosse “por fora”, ou
seja, se o proprio imposto ndo inte-
grasse a sua base de célculo. Mas nao
éisso que alegislacao determina. A Lei
Complementar n° 87, de 1996, que re-
gulamenta o art. 155 da Constituicao,
que trata do ICMS, determina que:

Art. 1¢ Compete aos Estados e ao
Distrito Federal instituir o im-
posto sobre operagoes relativas
a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacoes de servicos de
transporte interestadual e inter-
municipal e de comunicagdo,
ainda que as operagoes e as pres-
tagoes se iniciem no exterior.

Art. 2° O imposto incide sobre:

posto é:

§ 12 Integra a base de cdlculo do
imposto:

I — 0 montante do préprio im-
posto, constituindo o respectivo
destaque mera indicagdo para
fins de controle; (grifo nosso)

§ 22 Ndo integra a base de cdl-
culo do imposto o montante do
Imposto sobre Produtos Indus-
trializados, quando a operagdo,
realizada entre contribuintes e

relativa a produto destinado a
industrializagdo ou a comercia-
lizacdo, configurar fato gerador
de ambos os impostos.
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2

Diz-se que um imposto é calculado
“por dentro” quando o préprio impos-
to integra sua base de célculo, como
determina a Lei Complementar para
o ICMS. Desse modo, a base de calcu-
lo do ICMS é€ a receita do comerciante
mais o proprio ICMS. Em outras pala-
vras, 0s R$ 100,00 correspondem ape-
nas a 80% da base de célculo do ICMS.
Os outros 20% sao o préoprio ICMS. En-
tdo, uma regra de trés simples mostra
que abase de célculo serd R$ 125,00 (R$
100,00/80%), e, consequentemente, a
aliquota do ICMS de 20% aplicavel so-
bre R$ 125,00 corresponde a R$ 25,00.
Se esses mesmos R$ 25,00 fossem co-
brados “por fora’, corresponderiam
a uma aliquota de 25%, e nao de 20%
como € apresentada ao consumidor.

Compreensivelmente, o consumi-
dor tem dificuldade de acompanhar
esse raciocinio, j& que a cobranca
“por dentro” € um método complica-
do, pouco transparente de cobranca
de tributo, pois leva o consumidor a
acreditar que a aliquota publicada é
a que estd sendo cobrada dele, o que
nao é verdade. A maneira justa de
apresentar a aliquota ao contribuin-
te é “por fora”, pois permite a ele ter
uma percepcao direta de quanto esta
pagando de tributos.

No presente estudo, todos os calculos
sdo feitos “por fora”, razdo pela qual
se apresentard a maneira de trans-
formar a aliquota “por dentro”, apre-
sentada nas contas de luz, para a sua
equivalente aliquota “por fora”.

O art. 155, § 39, da Constituicdo deter-

mina que apenas o ICMS incide sobre
operacoes internas relativas a energia
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elétrica. Assim, o consumidor-contri-
buinte de energia elétrica paga apenas
esse imposto. Por outro lado, contri-
buicdes nao devem fazer parte da base
de célculo do ICMS. Conforme estabe-
lece a Lei n° 10.833, de 2003, o contri-
buinte do PIS/COFINS sao as pessoas
juridicas (vale dizer, as concessiona-
rias de servicos distribuicao de energia
elétrica) e que a sua base de cdlculo é
a receita bruta das concessiondrias. A
aliquota € aplicada “por dentro”. Des-
se modo, conquanto o consumidor de
energia elétrica nao seja contribuinte
direto dessas contribuicoes, elas sao
repassadas a ele, por for¢a da legisla-
¢ao. Por isso, essas contribuicdes sao
destacadas na conta de luz e ndo inte-
gram a base de célculo do ICMS.

Em funcio disso, o cdlculo para trans-
formacgao dos tributos “por dentro”
para tributos “por fora” inclui tanto o
ICMS como o PIS/COFINS. Adotando
a seguinte nomenclatura para os da-
dos conhecidos:

R -receita bruta da concessionaria
em reais;

I —ICMS em reais;

P - PIS/COFINS em reais;

C -conta de luz em reais;

i —aliquota do ICMS em % “por
dentro” (=1/C);

p —aliquota do PIS/COFINS em %
“por dentro” (= P/C).

Transformar aliquotas “por dentro”
do ICMS e do PIS/COFINS para ali-
quotas “por fora” € o mesmo que cal-
cular o valor de I/R (aliquota do ICMS
em relacdo a receita bruta da conces-
siondria) e de P/R (aliquota do PIS/



COFINS em relacao a receita bruta da
concessionaria).

A relacdo entre a conta, a receita e os
tributos é dada, em reais, por:

C=R+I1+P 1)

Sabe-se também que as aliquotas i e
p valem:

i=1/C (2
p=P/C(3)

Célculo da Aliquota do ICMS “por
fora”:

Apartirdaequagao (1), pode-se chegar
a aliquota do ICMS “por fora” (I/R):

R+I=C-P
R+D/R=(C-P)/R
1+I/R=(C-P)/R
I/R=(C-P)/R-1=[C(1-P/C)]/R-1
I/R=[1-P/C)/R/O)]-1#)

Por outro lado, da equagdo (1), pode-
Se escrever:

R=C-1-P(5)
Dividindo a equacao (5) por C, tem-se:
R/C=1-1/C-P/C (6)
Aplicando (2) e (3) em (6), obtém-se:
R/IC=1-i-p(7)

Substituindo as equacdes (3) e (7) na
equacao (4):

I/R=[1-p)/Q-i-p)-1(8)
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Simplificando a equacao (8), obtém-
se, finalmente, a aliquota do ICMS
“por fora”, a partir das aliquotas de
ICMS “por dentro” e do PIS/COFINS
“por dentro”:

Célculo da aliquota do PIS/COFINS
“por fora”:

I/R=i/(1-i-p) (9)

Da equacao (1), pode-se escrever:

R+P=C-1,0u
(R+P)/R=(C-I)/R, ou
1+P/R=(C-D/R

Logo,

P/R=(C-D/R-1=[1-1/C)/(R/C)]
-1010)

Substituindo as equacgdes (2) e (7) em
(10), obtém-se:

P/R=[1-D/(Q-i-p)l-11D

Finalmente, simplificando a equacéo
(11), obtém-se a aliquota do PIS/CO-
FINS “por fora”, a partir das aliquotas
de ICMS “por dentro” e do PIS/CO-
FINS “por dentro”:

P/R=p/(1-i-p) (12)

A tabela Al.1 a seguir mostra uma
transformacao parametrizada de ali-
quotas “por dentro” de ICMS e PIS/
COFINS para aliquotas “por fora”, com
base nas equacdes (9) e (12). Destaca-
se o efeito combinado de ambas as
aliquotas “por dentro” sobre o resul-
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TABELA A1.1 - EXEMPLO DE CONVERSAO DE ALIQUOTAS
“POR DENTRO” PARA ALIQUOTAS “POR FORA”

ALIQUOTAS POR DENTRO A“QUOTF’,*;;EB&J&XALENTES
ICMS PIS,/COFINS ICMS PIS,/COFINS
15% 50 18,75% 6,25%
15% 10% 20,00% 13,33%
20% 50 26,67% 6,67%
20% 10% 28,57% 14,29%
25% 50 35,71% 7,14%
25% 10% 38,46% 15,38%
30 50 46,15% 7,69%
30% 10% 50,00% 16,67%

tado final das aliquotas “por fora”, evi-
denciado pela observacgao das citadas
equacoes.

ANEXO 2

FALHAS DE MERCADO

A abordagem das falhas de mercado
se tornou muito popular desde os
anos 1960, e tem justificado muitos
programas governamentais. Seis sao
as principais situacdes em que ocor-
rem falhas de mercado:

1. Falha na concorréncia — quando
hd poucos agentes compartilhando
o mercado, caracteriza-se um mono-
polio ou um oligopdlio, no qual a(s)
empresa(s) dominante(s) dita(m) os
precos, e ndo mais o mercado. Pode
ocorrer também que, em determina-
das atividades, uma unica empresa
produz um bem ou um servico de for-
ma mais eficiente do que véarias em-
presas. A essa situacdo se denomina
monopdlio natural. E o que ocorre em
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atividades onde se requer uma rede,
como € o caso das redes de distribui-
¢do do sistema elétrico: nao é possi-
vel que duas empresas distribuidoras
concorram pelo atendimento de uma
rua, por exemplo, pois a menos efi-
ciente inevitavelmente ird a faléncia.
Insatisfacoes quanto ao preco do pro-
duto ou do servigo costumam ocorrer,
nesses casos, se forem ditados pela
empresa monopolista. Agéncias regu-
ladoras e entidades de defesa da con-
corréncia sdo criadas para regular e
fiscalizar os mercados com essa falha.

2. Bens Publicos — bens e servigos que
nao sao oferecidos pelo mercado, ou
o0 sdo de forma insuficiente. Exemplos
disso é a atividade de defesa nacional,
ou a iluminacdo publica. Insatisfa-
¢oes ocorrem pela auséncia desses
servicos. Essas atividades normal-
mente sao providas pelo Governo.

3. Externalidades — sdo acdes de in-
dividuos ou empresas que impactam
outros individuos ou outras empre-
sas. Se o impacto se reflete em custo
para terceiros, trata-se de uma exter-



nalidade negativa. Exemplo disso é a
poluicao do ar produzida por termo-
elétricas, que contribui para o efeito-
estufa e a chuva dcida. Outro exemplo
é a construcao de hidroelétricas, que
deslocam proprietérios de suas terras
e afeta a biodiversidade local. Mas se o
impacto se reflete em beneficios para
terceiros, trata-se de uma externalida-
de positiva. O mesmo exemplo pode
ser usado, pois usinas de energia elé-
trica também beneficiam a popula-
¢a0; no caso de usinas hidroelétricas, o
lago propicia a garantia de atendimen-
to duradouro da populagdo com dgua
potavel, ou o lazer das familias no lago
formado pela barragem. Insatisfacoes
podem ocorrer de ambos os lados: se
o agente fomentador da externalidade
negativa nao for penalizado, ele ten-
de a produzir acima do socialmente
6timo, pois seus custos privados sao
mais baixos que o0s custos sociais, ge-
rando maior insatisfacao entre os que
sdo prejudicados; por outro lado, se o
agente fomentador da externalidade
positiva ndo puder ser recompensado
por isso, ele nao se sentird incentiva-
do a sustentar a atividade e produzird
menos que o socialmente 6timo, pois
os beneficios privados (ou seja, o lu-
cro) serao menores que os beneficios
sociais. A auséncia de intervencao do
Governo em ambas as situacgdes le-
vam a uma ineficiéncia na alocacdo
dos recursos pelo mercado. A legisla-
¢ao deve ser formatada com vistas a
reduzir essa ineficiéncia mediante a
intervencao governamental.

4.Mercados incompletos—hd servicos
e bens que, em tese, podem ser provi-
dos pelo mercado, pois 0s seus custos
sdo inferiores ao preco que 0s con-
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sumidores estdo dispostos a pagar;
entretanto, o mercado ndo consegue
prové-los no volume demandado. A
isso se denomina mercado incomple-
to. Exemplo disso sao os mercados de
seguros e empréstimos. Essa situacao
costuma justificar a participacdo de
governos nessas areas. Exemplos dis-
so sdo as garantias legais para apli-
cacoes financeiras contra quebra de
bancos, empréstimos a estudantes
universitdrios.

5. Falhas de informacéao - a eficiéncia
econOmica requer que a informacao
seja livremente acessivel. Entretanto,
a realidade é que a informacao a que
consumidores tém acesso € incom-
pleta e que o proprio mercado prové
pouca informacio. E isso que motiva
a participacao dos governos no esfor-
¢o para divulgar informacdes. Esse es-
forco pode vir por meio da legislacao,
que obrigue as empresas a prover in-
formacao mais completa, a participar
de atividades de pesquisa e desenvol-
vimento (P&D), ou entdo por meio de
participacao direta dos governos em
atividades, tais como a meteorologia.

6. Desemprego, inflacdo e desequili-
brio — esses sdo sintomas de que algo
nao estd funcionando bem no merca-
do, uma falha do mercado. Governos
costumam remediar a falha com po-
liticas fiscal e monetdria especificas,
visando a superd-los.

Essasfalhas de mercado afastam o fun-
cionamento da economia do 6timo de
Pareto, e sdo necessdrias intervengoes
governamentais para aproximar a
economia do seu funcionamento efi-
ciente. Esse 6timo, ainda que tedrico,
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é importante para delinear com clare-
za o papel dos governos na economia.
Entretanto, ha situacdoes em que os
governos intervém no mercado, mes-
mo em condicdes de 6timo de Pareto.
Um dos mais importantes papéis dos
governos em qualquer economia é a
redistribuicdo da renda. Mesmo que o
mercado esteja funcionando de forma
eficiente no sentido de Pareto, como ja
dito, isso ndo garante a distribuicao de
renda. Por essa razdo, sdo necessarias
aplicacdes tempordrias de recursos
— normalmente orcamentarios - em
saulde e educacgdo para os mais pobres
e politicas tempordrias de distribuicao
de renda, como o bolsa-familia, o vale-
gds, e as subvencoes para o consumi-
dor de energia elétrica de baixa renda.

Outra razao pela qual os governos in-
tervém num mercado eficiente é que
nem sempre as decisoes dos individu-
0s vao ao encontro do seu bem-estar
e o dos seus proximos. Exemplo des-
sas decisdes sdo os individuos que
fumam, que usam drogas, que nao
usam cinto de seguranca nos veiculos,
concessiondrias que nao zelam pela
qualidade do servico prestado. Tal
comportamento justifica a edicdao de
legislacdo coercitiva dessas decisdes.

ANEXO 3

CALCULO DO CUSTO DE
OPORTUNIDADE DO SEGMENTO
DE DISTRIBUICAO

A remuneracdo total do capital (pré-
prio e de terceiros) depende da defi-
nicdo da estrutura de capital e da taxa

94 RELEITURA | ano 1 nimero 2

de retorno escolhidos’. Cada conces-
siondria tem sua estrutura de capital
(relacao entre o capital de terceiros e
o capital préprio), e ela é funcao das
escolhas dos seus gestores. Uns prefe-
rem manter a empresa com alto grau
de alavancagem financeira (relacdo
entre capital de terceiros e capital
total). Por exemplo, em 2005, 91,36%
do capital total da CEEE provinha de
terceiros. Outros, preferem manter
um grau de alavancagem financeira
baixo. Por exemplo, a concessiondria
Demei mantinha, em 2005, apenas
15,21% do capital total captado de
terceiros.

A Agéncia Reguladora escolhe uma
Unica estrutura de capital e a aplica
a todas as concessiondrias durante o
ciclo de revisdo. Essa escolha se faz
por meio de pesquisa das prdticas
mundiais do setor de distribuicao de
energia elétrica e comparacao com as
estruturas praticadas no Brasil. Ini-
cialmente, pesquisa-se uma faixa na
qual se inserem todas as estruturas
de capital do Brasil e do exterior. Es-
colhida a faixa, o valor médio da faixa
é escolhido como a estrutura 6tima
de capital. Para o ciclo 2006/2010, a
estrutura 6tima escolhida foi 56,95%
de capital de terceiros (CT) e 43,05%
de capital préprio (CP).

A escolha da estrutura de capital tem
impacto sobre a rentabilidade média
do capital total. E sabido que os juros
pagos pela captacao do capital de ter-
ceiros entram como despesas, redu-

7 Nota Técnica SER/ANEEL n° 68, de 2007, dispo-
nivel no sitio: http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/
audiencia/arquivo/2006/008/resultado/nota_tecni-
ca_no_68-2007_wacc.pdf



zindo o lucro contdbil, e, consequen-
temente, os tributos (T) sobre arenda
de pessoa juridica. Essa reducdo pode
ser interpretada como uma reducdo
do custo do capital de terceiros. Isso
reduz o custo médio do capital, da se-
guinte forma:

(% CP) x CUSTO DO CAPITAL
PROPRIO

+

(% C1)x (1-T) x CUSTO DO CAPI-
TAL DE TERCEIROS

CUSTO MEDIO PONDERADO
DO CAPITAL (WACC)™

Definida a estrutura de capital, a
Agéncia Reguladora escolhe os custos
(juros) do capital préprio (rp) e o de
terceiros (r1), e, com isso, estabelece o
WACC, que é o custo de oportunidade
para o segmento de distribuicao. Essa
escolha é feita com base em préticas
de mercado e anadlises de risco. A taxa
de juros sobre o capital préprio € a
soma dos seguintes itens, que, no ci-
clo atual, resultou em num valor no-
minal de 16,70%:

e Taxa livre de risco (titulos do Tesou-
ro Americano): 5,32%

* Prémio de risco do negdécio: 4,70%
e Prémio de risco-Brasil: 4,91%

e Prémio de risco cambial: 1,78%

® Em inglés, Weighted Average Capital Cost (WACC).
E o método mais utilizado para determinar a taxa de
retorno de um empreendimento.
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Descontando a inflacdo americana
no periodo, o valor real escolhido pela
Aneel para o custo do capital préprio
foi 13,75%. Abordagem similar é ado-
tada parase calcular o custo do capital
de terceiros, pela soma dos seguintes
itens, que, no ciclo atual, resultou em
um valor nominal de 14,97% (12,06%
em valor real, quando se desconta a
inflacdo americana):

¢ Taxa livre de risco: 5,32%

e Prémio de risco-Brasil: 4,91%

* Prémio de risco cambial: 1,78%

* Prémio de risco de crédito: 2,96%

A partir dos resultados apresentados,
e considerando os tributos (T) sobre
arenda somam 34%, o custo de opor-
tunidade do segmento de distribui-
¢do adotado no ciclo de revisao é de
9,95% real.

A Parcela B € influenciada por essas
escolhas, porque a remuneracdo do
investimento é a base de remune-
racdo € multiplicada pelo custo de
oportunidade. Os gestores das con-
cessiondrias podem aumentar esse
ganho, se, por exemplo, conseguirem
obter recursos de terceiros a uma taxa
inferior aos 14,97% nominais. Pode
também aumentar a alavancagem fi-
nanceira e, com isso, aumentar a ren-
tabilidade do capital préprio. Mas,
essa tendéncia € contrabalancada
pela percepcao de risco do empres-
tador, que vé na alavancagem finan-
ceira uma fonte de risco do negécio
e pode querer aumentar o prémio de
risco, mediante um aumento na taxa

de juros cobrada.
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ANEXO 4 - TARIFAS DAS CONCESSSIONARIAS DE QISTRIBUIQZ\O DE
ENERGIA ELETRICA POR ORDEM CRESCENTE, EXCLUIDOS 0OS TRIBUTOS

Sigla Concessionaria UF Residencial DATA
(RS /kwh) REAJUSTE
CEA Companhia de Eletricidade do Amapa AP 0,19729 30/11
CEB-DIS CEB Distribuicao S/A DF 0,24341 26/08
COPEL-DIS Copel Distribuicdo S/A PR 0,26067 24/06
CAIUA-D Caiua Distribuicdo de Energia S/A SP 0,26615 10/05
ELETROPAULO SletrE)paulo Metropolitana Eletricidade sp 0,26729 04/07
e S30 Paulo
CJE Companhia Jaguari de Energia SP 0,27438 03/02
CELESC-DIS Celesc Distribuicao S.A. SC 0,27836 07/08
CNEE Companhia Nacional de Energia Elétrica SP 0,27937 10/05
EBO Energisa Borborema Distribuidora de Energia PB 0,28331 04/02
JARI Jari Celulose S/A PA 0,28408 15/07
COCEL Companhia Campolarguense de Energia PR 0,28972 24/06
CELG-D Celg Distribuicao S.A. GO 0,29353 12/09
COSERN Companhia Energética do Rio Grande do Norte RN 0,29877 22/04
AES-SUL AES SUL Distribuidora Gaucha de Energia RS 0,30011 19/04
BANDEIRANTE Bandeirante Energia S/A. SP 0,30047 23/10
ESE Energisa Sergipe - Distribuidora de Energia SE 0,30199 22/04
EFLUL Empresa Forca e Luz Urussanga Ltda SC 0,30380 30/03
CPFL- Piratininga | Companhia Piratininga de Forca e Luz SP 0,30430 23/10
CEEE-D Compf‘anhh:a Estadual de Distribuicao de RS 0,30642 25/10
Energia Elétrica
ESCELSA Espirito Santo Centrais Elétricas ES 0,30929 07/08
LIGHT Light Servicos de Eletricidade R) 0,31172 07/11
EDEVP Empresa de Distribuicdo de Energia sp 0,31473 10/05
Vale Paranapanema
MESA Manaus Energia AM 0,31516 01/11
DMEPC gepartamento Municipal de Eletricidade MG 031641 28/06
e Pocos de Caldas
CELPA Centrais Elétricas do Pard PA 0,31936 07/08
ELEKTRO Elektro Eletricidade e Servicos SP 0,32393 27/08
ENF Energisa Nova Friburgo - Distribuidora de Energial RJ 0,32434 18/06
COELBA Companhia de Eletricidade do Estado da Bahia BA 0,32656 22/04
CPFL-Paulista Companhia Paulista de Forca e Luz SP 0,33220 08/04
CEAM Companhia Energética do Amazonas AM 0,33291 01/11
IENERGIA Iguacu Distribuidora de Energia Elétrica Ltda SC 0,33589 07/08
EEB Empresa Elétrica Bragantina S/A. SP 0,34309 10/05
FORCEL Forca e Luz Coronel Vivida Ltda PR 0,34674 26/08
MUX-Energia Muxfeldt Marin & Cia. Ltda RS 0,34943 29/06
ELFSM Empresa Luz e Forca Santa Maria S/A. ES 0,34951 07/02
CELPE Companhia Energética de Pernambuco PE 0,35033 29/04
CER Companhia Energética de Roraima RR 0,35038 01/11
CSPE Companhia Sul Paulista de Energia SP 0,35261 03/02
BOA VISTA Boa Vista Energia S/A RR 0,35499 01/11
ELETROCAR Centrais Elétricas de Carazinho S/A. RS 0,35717 29/06
CLFSC Companhia Luz e Forca Santa Cruz SP 0,35990 03/02
CEMAT Centrais Elétricas Matogrossenses S/A. MT 0,36332 08/04
RGE Rio Grande Energia S/A. RS 0,36642 19/04
ENERSUL Empresa Energética de Mato Grosso do Sul S/A. | MS 0,36768 08/04
ELETROACRE Companhia de Eletricidade do Acre AC 0,37081 30/11
SULGIPE Companhia Sul Sergipana de Eletricidade SE 0,37090 14/12
DEMEI Departamento Municipal de Energia de ljui RS 0,37217 29/06
EFLJC Empresa Forca e Luz Jodo Cesa Ltda SC 0,37328 30/03
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Sigla Concessiondria UF Residencial DATA
(RS /kwWh) REAJUSTE
CEMIG-D CEMIG Distribuicao S/A MG 0,37652 08/04
CLFM Companhia Luz e Forca Mococa SP 0,37669 03/02
COELCE Companhia Energética do Ceard CE 0,37962 22/04
CPEE Companhia Paulista de Energia Elétrica SP 0,38225 03/02
HIDROPAN Hidroelétrica Panambi S/A. RS 0,38419 29/06
CEPISA Companhia Energética do Piaui Pl 0,38723 28/08
CEAL Companhia Energética de Alagoas AL 0,38747 28/08
AMPLA Ampla Energia e Servicos S/A R) 0,39397 15/03
EPB Energisa Paraiba - Distribuidora de Energia PB 0,39459 28/08
EMG Energisa Minas Gerais - Distribuidora de Energia | MG 0,39565 18/06
CERON Centrais Elétricas de Ronddnia S/A. RO 0,39743 30/11
CHESP Companhia Hidroelétrica S3o Patricio GO 0,40609 12/09
Companhia de Energia Elétrica do Estado do
CELTINS k TO 0,41057 04/07
Tocantins
UHENPAL Usina Hidro Elétrica Nova Palma Ltda. RS 0,41397 19/04
CEMAR Companhia Energética do Maranhao MA 0,41852 28/08
* Tarifas com vigéncia valida em 25/05/2009

ANEXO 5 - CONCESSIONARIAS COM MERCADO ATE 500 GWh/ANO

A Tabela A5.1, abaixo, apresenta a lista de todas as concessiondrias com merca-
do pequeno e suas respectivas concessiondrias supridoras. As concessiondrias

TABELA A5.1 - CONCESSIONARIAS DE PEQUENO MERCADO
E SUAS RESPECTIVAS CONCESSIONARIAS SUPRIDORAS

CONCESSIONARIA .

SUPRIDA UF CONCESSIONARIA SUPRIDORA UF
ELETROCAR RS RGE RS
COCEL PR COPEL PR
CFLO Sp COPEL PR
CHESP GO | CELG GO
COOPERALIANCA SC CELESC SC
SULGIPE SE ENERGIPE SE
DMEPC MG | CEMIG MG
DEMEI RS RGE RS
ELFSM ES ESCELSA ES
EFLJC SC CELESC SC
EFLUL SC CELESC SC
FORCEL PR COPEL PR
IGUACU SC CELESC SC
HIDROPAN RS RGE RS
MUXFELDT RS RGE RS
UHENPAL RS AES SUL RS
CENF R] AMPLA R]
DMEPC MG__ | CESP SP
SULGIPE SE CHESF NE
MOCOCA sP__| CEsP sp
CPEE sp__ | CEsp sp
CSPE sP__| CESP sp
NACIONAL sp AES TIETE sp
CE sp__| CEspP sp
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com mercado pequeno, considera-
do na legislagdo até 500 GWh/ano, e
que sdo supridas por outras conces-
siondrias de distribuicao, fazem jus a
desconto na tarifa de uso do sistema
de distribuicao (parcela-fio). Elas as-
sinam Contrato de Uso do Sistema

de Distribuicdo (CUSD) com a con-
cessiondria supridora. J4 as conces-
siondrias com mercado pequeno su-
prida por concessiondrias geradoras
(mostradas em itdlico na tabela) ndo
fazem jus a desconto, por ja estarem
conectadas a rede bésica.

ANEXO 6 - DATA DE VENCIMENTO DE CONCESSOES DE GERACAO,
TRANSMISSAO E DISTRIBUICAO

TABELA A6.1 - VENCIMENTO DOS CONTRATOS DE CONCESSAQ
DAS CONCESSIONARIAS DE DISTRIBUICAO

1 Hidroelétrica Panambi S/A 23/04/2014
2 Boa Vista Energia S/A - Boa Vista 07,/07/2015
3 Caiud - Servicos de Eletricidade S/A - CAIUA 07/07/2015
4 CELESC Distribuicao S/A 07/07/2015
5 CELG Ditribuicdo S/A 07/07/2015
6 Centrais Elétricas de Carazinho - ELETROCAR 07/07/2015
7 Centrais Elétricas de Rondonia S/A - CERON 07/07/2015
8 Cia Campolarguense de Energia - COCEL 07/07/2015
9 Cia de Eletricidade do Acre - ELETROACRE 07/07/2015
10 Cia Energética de Alagoas - CEAL 07/07/2015
11 Cia Energética de Brasilia - CEB 07/07/2015
12 Cia Energética do Piaui - CEPISA 07/07/2015
13 Cia Estadual de Energia Elétrica - CEEE 07/07/2015
14 Cia Forca e Luz do Oeste - CFLO 07/07/2015
15 Cia Hidroelétrica Sao Patricio - CHESP 07/07/2015
16 Cia Jaguari de Energia - CJE 07/07/2015
17 (ia Luz e Forca Mococa - CLFM 07/07/2015
18 (ia Luz e Forca Santa Cruz - CLFSC 07,/07/2015
19 Cia Nacional de Energia Elétrica - CNEE 07/07/2015
20 Cia Paulista de Energia Elétrica -CPEE 07/07/2015
21 Cia Sul Paulista de Energia - SUL PAULISTA 07/07/2015
22 Cia Sul Sergipana de Eletricidade - SULGIPE 07/07/2015
23 Cooperativa Alianca - COOPERALIANCA 07/07/2015
24 COPEL Distribuicao S/A 07/07/2015
25 Egl):;tg;ngar:gsr\{\%nmgacl de Eletricidade de 07/07/2015
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26 Empresa de Eletricidade Vale Paranapanema S/A - EEVP 07/07/2015
27 Empresa Elétrica Bragantina S/A. - EEB 07/07/2015
28 Empresa Forca e Luz Jodo Cesa Ltda. - JOAO CESA 07/07/2015
29 Empresa Forc¢a e Luz Urussanga Ltda.- EFLUL 07/07/2015
30 Empresa Luz e Forca Santa Maria S/A - ELFSM 07/07/2015
31 ENERGISA Minas Gerais -Distribuidora de Energia S/A 07/07/2015
32 ENERGISA Nova Friburgo-Distribuidora de Energia S/A 07/07/2015
33 Forca e Luz Coronel Vivida Ltda. - FORCEL 07/07/2015
34 Iguacu Distribuidora de Energia Elétrica Ltda. 07/07/2015
35 Manaus Energia S/A. - MANAUS ENERGIA 07/07/2015
36 Usina Hidroelétrica Nova Palma Ltda. 07/07/2015
37 CEMIG Distribuicdo S/A 18/02/2016
38 Departamento Municipal de ljui - DEMEI 08/05/2016
39 Muxfeldt, Marin & Cia Ltda. - MUXFELDT 20/04/2017
40 Cia de Energia Elétrica do Estado do Tocantins - CELTINS 30/01/2020
4 Espirito Santo Centrais Elétricas S/A - ESCELSA 17/07/2025
42 LIGHT Servicos de Eletricidade S/A 04/06/2026
43 AMPLA Energia e Servicos S/A 09/12/2026
44 Cia de Eletricidade do Estado da Bahia - COELBA 08/08/2027
45 AES SUL Distribuidora Gaucha de Energia S/A 06/11/2027
46 Rio Grande Energia S/A - RGE 06/11/2027
47 Cia Paulista de Forca e Luz - CPFL 20/11/2027
48 ENERSUL- Empresa Energética de Mato Grosso do Sul S/A 04/12/2027
49 Centrais Elétricas Matogrossenses S/A - CEMAT 11/12/2027
50 ENERGISA Sergipe - Distribuidora de Energia S/A 24/12/2027
51 Cia Energética do Rio Grande do Norte - COSERN 31/12/2027
52 REDE CELPA ENERGIA S.A. 28/02/2028
53 Cia Energética do Ceard - COELCE 13/05/2028
54 ELETROPAULO Metropolitana Eletricidade de Sao Paulo S/A 15/07/2028
55 ELEKTRO Eletricidade e Servicos S/A 27/08/2028
56 Bandeirante Energia S/A 23/10/2028
57 Cia Piratininga de Forca e Luz 23/10/2028
58 ENERGISA Boborema-Distribuidora de Energia S/A 04/02/2030
59 Cia Energética de Pernambuco - CELPE 30/03/2030
60 Cia Energética do Maranhao - CEMAR 11/08/2030
61 ENERGISA Paraiba - Distribuidora de Energia S/A 21/03/2031
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62 Companhia Energética do Amapa S/A - CEA SEM CONTRATO
63 Companhia Energética do Amazonas S/A - CEAM (¥) SEM CONTRATO
64 Companhia Energética de Roraima S/A - CER SEM CONTRATO
65 Jari Celulose S/A - JARI SEM CONTRATO

(*) A CEAM foi incorporada pela Manaus Energia e, doravante, as Concessiondrias resultante da incorporagao
passard a se chamar Amazonas Energia.

TABELA A6.2 - VENCIMENTO DOS CONTRATOS DE CONCESSAQ
DAS CONCESSIONARIAS DE TRANSMISSAO

N° CONCESSIONARIA OUTORGA ATE
1 | Companhia Energética de Minas Gerais - CEMIG 08/07/2015
2 | Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. - ELETRONORTE 07/08/2015
3 | Companhia de Transmissao de Energia Elétrica Paulista - CTEEP 07/08/2015
4 | Companhia Energética de Goids - CELG 07,/08/2015
5 | Companhia Estadual de Energia Elétrica - CEEE 07/08/2015
6 | Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco - CHESF 07/08/2015
7 | COPEL Transmissora S.A. 07/08/2015
8 | ELETROSUL Centrais Elétricas S.A. 07/08/2015
9 | FURNAS - Centrais Elétricas S.A. 07,/08/2015
10 | ETEO - Empresa de Transmissao de Energia do Oeste Ltda. 12/05/2030
11 | Companhia Energética de Minas Gerais - CEMIG 04/10/2030
12 | ECTE - Empresa Catarinense de Transmissao de Energia S.A. 01/11/2030
13 | Expansion - Transmissao de Energia Elétrica S.A. 20/12/2030
14 | Novatrans Energia S.A. 20/12/2030
15 | TSN - Transmissora Sudeste Nordeste S.A. 20/12/2030
16 | FURNAS - Centrais Elétricas S.A. 09/05/2031
17 | Empresa Amazonense de Transmissdo de Energia S.A. - EATE 12/06/2031
18 | Empresa Paraense de Transmissao de Energia S.A. - ETEP 12/06/2031
19 | Companhia de Transmissao de Energia Elétrica Paulista - CTEEP 17/08/2031
20 | Companhia Paranaense de Energia - COPEL 17/08/2031
21 | Goiana Transmissora de Energia S.A. - GTESA 21/01/2032
22 | NTE - Nordeste Transmissora de Energia S.A. 21/01/2032
23 | Cachoeira Paulista Transmissora de Energia Ltda. 10/12/2032
24 | Empresa Norte de Transmissao de Energia S.A. 11/12/2032
25 | Empresa Regional de Transmissao de Energia S.A. - ERTE 11/12/2032
26 | Paraiso-Acu Transmissora de Energia S.A. 11/12/2032
27 | Companhia Estadual de Energia Elétrica - CEEE 18/12/2032
28 | Empresa de Transmissao do Alto Uruguai S.A. - ETAU 18/12/2032
29 | STE - Sul Transmissora de Energia Ltda. 19/12/2032
30 | EXPANSION - Transmissao Itumbiara Marimbondo Ltda. 20/12/2032
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TABELA A6.3 - VENCIMENTO DOS CONTRATOS DE CONCESSAQ
DAS CONCESSIONARIAS DE GERACAO

1 UTE Campos Furnas Centrais Elétricas S.A 27/07/2007 114.150
2 UTE Sao Gongalo Furnas Centrais Elétricas S.A 27,/07/2007 210.800
. Companhia Hidro Elétrica do Sao

3 UTE Camacari Francisco 10/08/2007 346.803

4 PCH Neblina Zona da Mata Geracao S.A 03/08/2008 6.468

5 PCH Sinceridade Zona da Mata Geracao S.A 03/08/2008 1.416

¢ | PCH Derivacdo do Rio Copel Geracdo S.A 15/11/2009 6.500

Jordao
7 UHE Segredo Copel Geracao S.A 15/11/2009 1.260.000
Departamento Municipal de

8 UHE Antas |l Eletricidade de Pocos de Caldas 13/03/2009 16.500

9 UHE Salto Caxias Copel Geracdo S.A 05/05/2010 1.240.000

10 PCH Cachoelra do Companhia Hidrelétrica S3o Patricio | 17/03/2011 3.010

Lavrinha

11 PCH Cavernoso Copel Geracao S.A 07/01/2011 1.300

12 | UHE Sdo Domingos Celg Geracao e Transmissao S.A 24/05/2011 12.000

13 UHE Trés Irmaos Companhia Energética de Sao Paulo | 18/11/2011 1.292.000

14 Serra da Mesa Furnas Centrais Elétricas S.A 07/05/2011 1.275.000
Empresa Metropolitana de Aguas e

15 UHE Isabel Energia S.A 30/11/2012 2.640
< Empresa Metropolitana de Aguas e

16 UHE Rasgao Energia 5.A 30/11/2012 22.000
Empresa Metropolitana de Aguas e

17 UHE Henry Borden Energia 5.A 30/11/2012 889.000
Empresa Metropolitana de Aguas e

18 | UHE Edgard de Souza Energia 5.A 30/11/2012 11.000
) Empresa Metropolitana de Aguas e

19 UHE Porto Goes Energia S.A 30/11/2012 24.800

20 UHE Jaguara CEMIG Geracdo e Transmissao S.A 28/08/2013 424.000
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21 PCH Rio dos Patos Copel Geracao S.A 14/02/2014 1.720
22 UHE Corumbsd | Furnas Centrais Elétricas S.A 29/11/2014 375.000
23 UHE Sao Simao CEMIG Geracao e Transmissdo S.A 11/01/2015 1.710.000
24 UHE Piau CEMIG Geracao e Transmissdo S.A 08/07/2015 18.012
25 UHE Trés Marias CEMIG Geracao e Transmissdo S.A 08/07/2015 396.000
26 PCH Cajuru CEMIG Geracao e Transmissdo S.A 08/07/2015 7.200
27 UHE Joasal CEMIG Geracdo e Transmissao S.A 08/07/2015 8.400
28 PCH Marmelos CEMIG Geracdo e Transmissao S.A 08/07/2015 4.000
29 PCH Paciéncia CEMIG Geracao e Transmissao S.A 08/07/2015 4.080
30 PCH Santa Marta CEMIG Geracao e Transmissao S.A 08/07/2015 1.000
31 PCH Tronqueiras CEMIG Geracao e Transmissao S.A 08/07/2015 8.500
32 PCH Anil CEMIG Geracdo e Transmissao S.A 08/07/2015 2.080
33 PCH Sumidouro CEMIG Geracdo e Transmissao S.A 08/07/2015 2.120
34 UHE Gafanhoto CEMIG Geracdo e Transmissao S.A 08/07/2015 14.000
35 PCH Poquim CEMIG Geracao e Transmissao S.A 08/07/2015 1.408
36 PCH Martins CEMIG Geracao e Transmissao S.A 08/07/2015 7.700
37 PCH Peti CEMIG Geracdo e Transmissao S.A 08/07/2015 9.400
38 PCH Quatiara Quatiara Energia S.A 07/07/2015 2.600
39 PCH Pari Vale Energética S.A 07/07/2015 1.344
40 | PCH Macaco Branco Companhia Jaguari de Energia 07/07/2015 2.363
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41 | UHE Rio do Peixe Companhia Eaelill'llsctaa deEnergia | 7 /07 2015 18.060
42 | UHE Paranapanema | Santa Cruz Geracdo de Energia S.A 07/07/2015 31.500
43 PCH Rio Novo Santa Cruz Geracao de Energia S.A 07/07/2015 1.280
44 | PCH Cel. Domiciano Zona da Mata Geracao S.A 07/07/2015 5.040
45 PCH Mauricio Zona da Mata Geracao S.A 07/07/2015 1.280
46 PCH Ervalia Zona da Mata Geracao S.A 07/07/2015 6.970
47 PCH Xavier Companhia ‘gﬁ;ﬂﬁggfidade Nova | 07 /07/2015 5.280
48 PCH Catete Companhia ‘gfiti'frg;ddade Nova | 47/07/2015 1.940
a9 | UHE Gog’(')SZa:gOt de Copel Geracio S.A 07/07/2015 260.000
50 PCH Mourado | Copel Geracao S.A 07/07/2015 8.200
51 PCH Chopim | Copel Geracdo S.A 07/07/2015 1.980
52 PCH Antas | Elgﬁﬂ?&? d”ged”;‘;)mzifjig?af;as 07/07/2015 8.780
53 PCH Ivo Silveira Celesc Geracdo S.A 07/07/2015 2.500
54 UTE Brasilia CEB Geracao S.A 07/07/2015 10.000
55 UHE Canastra Companhia ﬁgﬁ‘;" de Energia 07,/07/2015 44.800
56 UHE Bugres Companhia EE?SS‘C‘:' de Energia 07,/07/2015 19.200
57 PCH Ernestina Companhia E;Sﬂ‘c‘;' de Energia 16/11/2015 4.960
58 PCH Capigui Companhia E;;ﬂt‘j' de Energia 16/11/2015 4.470
59 PCH Guarita Companhia ET:':ﬂ‘c‘:' deEnergia | ¢ /19 /7015 1.760
60 PCH Herval Companhia ET;?ﬂ‘c‘:' denergia | /14 7015 1,520
61 PCH Santa Rosa Companhia E;;‘?ﬂt‘;' de Energia 16/11/2015 1.528
62 | PCH Passo do Infemo | COMPanhia E(iﬂg:' deEnergia | ¢ /14 7015 1.490
63 PCH ljuizinho Companhia ET;S‘::' de Energia 16/11/2015 1.118
64 PCH Forquilha Companhia i?;?gt’:' de Energia 16/11/2015 1.118
65 PCH Toca Companhia E;gﬂgg' de Energia 07,/07/2015 1.000
66 UHE Jacui Companhia iﬁﬂgg' de Energia 16/11/2015 180.000
67 UHE Passo Real Companhia ﬁgﬂgg' de Energia 16/11/2015 158.000
68 UHE Rochedo Celg Geracao e Transmissao S.A 07/07/2015 4.000
69 UTE ,F\’Ar;sjii(ciiente Companhisngfg?aeéalglrci)cgérmica de 07/07/2015 796.000
70 UTE Nutepa compa”hisn‘:fg?aeggfr‘i’c;é'mica de | 07/07/2015 24.000
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Companhia de Geracao Térmica de

71 UTE Sao Jerdnimo Energia Elétrica 07/07/2015 20.000
72 UTE Piratininga Baixada Santista Energia S.A 07/07/2015 470.000
73 UHE Ilha Solteira Companhia Energética de Sao Paulo 07,/072015 3.444.000
. o
74 UHE Jupia A(Eng Companhia Energética de Sao Paulo | 07/07,/2015 1.551.200
Souza Dias)
75 UHE Estreito Furnas Centrais Elétricas S.A 07/07/2015 1.050.000
76 UHE Funil Furnas Centrais Elétricas S.A 07/07/2015 216.000
77 UHE Furnas Furnas Centrais Elétricas S.A 07/07/2015 1.216.000
78 UTE Santa Cruz Furnas Centrais Elétricas S.A 07/07/2015 1.000.000
79 | UHEBoa Esperanca | COMPanhia Hidroelétricadosao | /10 015 237.300
Francisco
80 UHE L Itaparica Companhia F":'adnrgiit”‘a dosao | 03/10/2015 1.479.600
81 UHE Moxoto Companhia Hidroelétrica do 530 | ) /1 5915 400.000
Francisco
82 | UHEPaulo Afonso | | COmpanhia HidroelétricadoSao | o) /10 045 180.001
Francisco
83 | UHE Paulo Afonso I | Companhia Hidroelétricado Sao | ) /10 /5515 443.000
Francisco
84 | UHE Paulo Afonso i | COmPanhia :;dr{fi‘:iit”ca dosao | ;102015 794.200
85 | UHE Paulo Afonso 1v | COmPanhia :'ad[{fi‘if)"'ca dosao | o;/10/2015 |  2.462.400
86 UHE Xingo Companhia Hidroelétrica do 530 | ) /1 15915 3.162.000
_Francisco _
87 UHE Funil Companhia Hidroelétrica do 530 | 7 /07 15015 30.000
_Frandisco _
88 UHE Pedra Companhia Hidroelétrica do 530 |, /07 /5915 20.007
i Frgjnuscp i _
89 PCH Araras Companhia Hidroelétrica do Sao |7 /07 /5015 4.000
_Francisco _
90 PCH Piloto COmPa”h'a:“dm.e'e"'ca dosao | 07 /07/2015 2.000
rancisco
91 UHE Miranda CEMIG Geracdo e Transmissao S.A 23/12/2016 408.000
92 | UME SaOGTg?g"SCO 93 | CEmiG Geracao e Transmissao SA | 15/04/2016 477
93 UHE Palmeiras Celesc Geracao S.A 07/11/2016 24.400
94 UHE Bracinho Celesc Geracdo S.A 07/11/2016 16.500
95 PCH Garcia Celesc Geracao S.A 07/11/2016 8.600
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96 PCH Cedros Celesc Geracao S.A 07/11/2016 7.400
97 PCH Salto Celesc Geracdo S.A 07/11/2016 6.280
98 PCH Pirai Celesc Geracdo S.A 07/11/2016 1.350
99 | UHE Passo Ajuricaba | Departamento (’j\’(\a”iri‘lifiipa' de Energia | 14 /05 12016 6.200
100 UHE Volta Grande CEMIG Geracdo e Trasmissdo S.A 23/02/2017 380.000
101 UHE Agro-Trafo Socibe Energia S.A 12/07/2017 14.040
102 PCH Pery Celesc Geracdo S.A 09/072017 4.400
103 UHE Marimbondo Furnas Centrais Elétricas S.A 07/03/2017 1.440.000
104 | UHE Porto Colombia Furnas Centrais Elétricas S.A 16/032017 320.000
105 PCH Caveiras Celesc Geracdo S.A 10/07/2018 4.290
106 UTE Figueira Copel Geracao S.A 26/03/2019 160.250
107 UHE Paranod CEB Geracao S.A 29/10/2019 30.000
108 UHE Isamu Ikeda Isamu Ikeda Energia S.A 30/01/2020 27.600
109 PCH Lajes Alvorada Energia S.A 30/01/2020 2.060
110 PCH Taguatinga Alvorada Energia S.A 30/01/2020 1.800
EDP Lajeado Energia S.A, Investco
111 PCH Lajeado S.A, Paulista Lajeado Energia S.A, 30/01/2020 902.500
Rede Lajeado Energia S.A
112 UHE Jaguari Companhia Energética de Sao Paulo | 20/05/2020 27.600
113 UHE Itumbiara Furnas Centrais Elétricas S.A 26/02/2020 2.082.000
114 PCH Salto Morais CEMIG Geracdo e Trasmissao S.A 30/06/2020 2.394
TOTAL (kw) 35.403.937
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TABELA A6.4 - PERFIL DAS CONCESSOES DE GERACAO A SEREM EXTINTAS

CONTROLE FONTE
ANO VENCIMENTO | kW INSTALADO
ESTATAL PRIVADO UHE UTE

2007 671.753 671. 0 0 671.753
2008 7.884 0 7.884 7.884 0
2009 1.283.000 | 1.283.000 0 1.283.000 0
2010 1.240.000 |  1.240.000 0 1.240.000 0
2011 2.583.310 |  2.580.300 3.010 2.583.310 0
2012 949.440 949.440 0 949.440 0
2013 424.000 424.000 0 424.000 0
2014 376.720 376.720 0 376.720 0
2015 21.989.689 | 21.442.032 547.657 | 19.669.689 | 2.320.000
2016 479.207 479.207 0 479.207 0
2017 2.158.440 |  2.144.400 14.040 2.158.440 0
2018 4.290 4.290 0 4.290 0
2019 190.250 190.250 0 30.000 160.250
2020 3.043.560 0| 3.043.560 3.043.560 0
TOTAL GERAL 33.438.906 | 29.830.639 | 3.608.267 | 30.958.656 | 2.480.250
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Resumo

Este trabalho compreende um estudo sobre os projetos de lei
(PLs) encaminhados pelo Poder Executivo a Camara dos De-
putados, que tratam do marco regulatério da exploracdo de
petréleo na camada de pré-sal. As respectivas proposicoes, a
seguir relacionadas, estdo aqui identificadas pela numeracao
que receberam na Camara dos Deputados (CD), onde ainda se
encontram em discussao. Sao elas:

12) PL n° 5.938, de 2009, que dispoe sobre a exploragdo e a pro-
ducgdo de petroleo, de gds natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos sob o regime de partilha de produgdo, em dreas do pré-
sal e em dreas estratégicas, altera dispositivos da Lei n® 9.478,
de 6 de agosto de 1997, e dd outras providéncias;

232) PL n® 5.939, de 2009, que autoriza o Poder Executivo a criar
a empresa ptiblica denominada Empresa Brasileira de Adminis-
tragdo de Petroleo e Gds Natural S.A. — PETRO-SAL, e dd outras
providéncias;

3%) PL n°5.940, de 2009, que cria o Fundo Social do Pré-sal, e dd
outras providéncias;

49) PL n® 5.941, de 2009, que autoriza a Unido a ceder onerosa-
mente a Petréleo Brasileiro S.A. — PETROBRAS o exercicio das
atividades de pesquisa e lavra de petroleo, de gds natural e de
outros hidrocarbonetos fluidos de que trata o inciso I do art.
177 da Constituigdo, e dd outras providéncias.

! Consultores Legislativos do Senado Federal. Os autores agradecem os comentdrios de
Marcos José Mendes e de Edmundo Montalvao, eximindo-os de responsabilidades pelos
erros remanescentes.
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O estudo estd dividido em duas par-
tes, além do Sumadrio Executivo e das
Consideracdes Finais. A Parte I resu-
me o0s projetos e aborda as questoes
de natureza econémica e tecnolégica,
enquanto a Parte II dedica-se a ana-
lisar os aspectos juridicos das propo-
sicoes.

De forma geral, os contetidos de cada
Parte sdao auto-contidos, de forma que
o leitor pode se dedicar aleitura de so-
mente uma delas, sem prejuizo para
a compreensao do texto. Assumindo
o custo de tornar o conjunto do tra-
balho as vezes repetitivo, justamente
para permitir a leitura independente
dos capitulos, alguns conceitos fun-
damentais — como custo e exceden-
te em Oleo, royalties e participacdo
especial — sdo apresentados mais de
uma vez no decorrer do texto.

SUMARIO EXECUTIVO

Este sumadrio apresenta os principais
pontos polémicos, em relacdo ao mé-
rito e a aspectos diversos - economi-
cos, juridicos, legais e constitucionais
- de cada projeto de lei.

Sobre o PL n° 5.938, de 2009, que dis-
poe sobre o regime de partilha

As principais propostas do PL ne
5.938, de 2009, sdo:

i) introduzir o contrato de partilha de
producdo? para as dreas do pré-sal e

2 Partilha de Produgao é o regime de exploragao e pro-
ducao de petrdleo, gds natural e outros hidrocarbone-
tos fluidos, no qual o contratado para fazer a operagao
do bloco exploratdrio exerce, por sua conta e risco, as
atividades de exploracdo, avaliagao, desenvolvimento
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as declaradas estratégicas® pelo Go-
verno Federal;

ii) conceder a Petrobras o monopdélio
de operacao* de todos os blocos®
contratados sob o regime de par-
tilha de producdo — que alcancard
as dreas do pré-sal e as declaradas
estratégicas pelo Governo Federal
-, bem como o de pré-exploracdo
e comercializacdao do petréleo da
Uniao;

iii) em decorréncia dos contratos de
partilha, garantir para a Unido a
propriedade do 6leo extraido, que
serd repartido com o contratado
que fizer a sua exploracao, confor-
me regras definidas nos editais de
licitacao;

iv) permitir a participacdo de outras
empresas na exploracao e produgao
de petréleo, desde que a Petrobras
participe com, no minimo, 30% do
consorcio a ser formado, em todos
os blocos contratados sob o regime
de partilha de producao;

v) definir atribuicdes da empresa pu-
blica que ird gerir os contratos de

e producao e, em caso de descoberta comercial.

3 As chamadas “dreas estratégicas” correspondem as
regioes de interesse para o desenvolvimento nacional,
delimitada em ato do Poder Executivo, caracterizada
pelo baixo risco exploratério e elevado potencial de
producao de petréleo, de gds natural e de outros hi-
drocarbonetos fluidos.

4 A “operagao” abrange a conducdo e a execucao, di-
reta ou indireta, de todas as atividades de exploracao,
avaliacao, desenvolvimento, producdo e desativagao
das instalacoes de exploragao e producao.

° Blocos equivalem aos objetos das licitagcdes de ex-
ploragao de petréleo. Segundo a Lei n®9.478, de 1998,
correspondem as partes de uma bacia sedimentar,
formadas por um prisma vertical de profundidade in-
determinada, com superficie poligonal definida pelas
coordenadas geogréficas de seus vértices, onde sdo
desenvolvidas atividades de exploragao ou produgao
de petrdleo e gds natural;



partilha de producao, com destaque
para o poder de indicar metade dos
membros dos conselhos operacio-
nais, que serdo responsaveis pela
administracdo dos consércios;

vi) alterar as regras de leildes para
definir o direito de exploracao,
que passam a se basear na parcela
do excedente de 6leo que caberd a
Uniao;

vii) definir novas regras para indivi-
dualizacao da producao.

Analisando essas propostas, cabe
destacar, inicialmente, que os argu-
mentos utilizados a favor da partilha
— maior participa¢do e controle do
governo — sdo um tanto frageis, ou
parcialmente incorretos. Regimes de
concessao e de partilha podem gerar
receitas semelhantes para o governo
- tudo depende das aliquotas esti-
puladas para as participagdes gover-
namentais (royalties, participacoes
especiais, ou outras modalidades de
pagamento ao governo — “Govern-
ment Take”).

Quanto ao controle, pode-se entendé-
lo de duas formas: auditoria das em-
presas, e controle sobre o destino do
6leo extraido. Em relacdo a auditoria,
ambos os sistemas permitem ter se-
melhante grau de controle, bastando
haver uma agéncia reguladora forte,
capaz de regular e fiscalizar adequa-
damente o setor®.

6 A afirmagdo é de que é possivel se ter uma agéncia
forte, ndo obstante se entenda que o mecanismo de
funcionamento das agéncias pode, também, ser falho,
sofrendo a influéncia de interesses pessoais de seus
gestores — eles podem buscar uma aproximac¢ao com
os agentes controlados, tendo a intencao de obter
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Ainda, para controlar o uso do 6leo
extraido, ndo é necessdrio que o go-
verno seja proprietdrio desse 6leo.
Um sistema adequado de tributacao e
subsidios é capaz de gerar os mesmos
resultados, porém com maior trans-
paréncia e menores custos de transa-
¢ao. Corre-se o risco de a propriedade
do dleo, pela Unido, transformar-se
em instrumento escamoteado de po-
litica industrial: a Uniao revenderia o
6leo a precos abaixo dos de mercado
para setores que entendesse serem
merecedores de beneficios.

Os principais pontos controversos do
PL sao:

i) a série de vantagens concedidas a
Petrobras, que passa a: ser operado-
ra exclusiva de toda a drea do pré-
sal e da que venha a ser declarada
estratégica; ter participa¢ao mini-
ma de 30% em qualquer consorcio
formado; ter exclusividade nas ati-
vidades de avaliacdo de potencial
de campos e comercializacdo do
6leo pertencente a Unido;

ii) a participacdo da Petro-Sal na ges-
tdo dos consércios. A Petro-Sal, ape-
sar de ndo incorrer em riscos e nem
aportar capital, terd o poder de indi-
car metade dos membros, incluindo
o presidente, dos comités operacio-
nais, que serdo responsdveis pela
administracdo dos consércios;

iii) o contrato de partilha ndo tem
previsdo constitucional. De acordo
com o art. 176 de nossa Carta Mag-
na, a pesquisa e a lavra de nossos

uma posic¢ao futura em seus quadros.
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recursos minerais somente poderao
ser efetuadas mediante autorizagdo
ou concessdo da Unido, garantindo
ao concessiondrio o produto da la-
vra. Ja o contrato de partilha prevé
que o produto da lavra pertencera
a Uniao;

iv) Além dos problemas de méri-
to, o privilégio dado a Petrobras €
flagrantemente inconstitucional,
pois violam:

* o valor social da livre iniciativa, um
dos fundamentos de nossa Repu-
blica — ado¢ao do sistema capitalis-
ta (art. 12, IV);

* a valorizacdo da livre iniciativa,
como um dos fundamentos da or-
dem econdmica - promocao do em-
preendedorismo (art. 170, caput);

* dois principios da ordem econ6mi-
ca: propriedade privada e livre ini-
ciativa (incisos Il e IV do art. 170);

e o direito assegurado a todos, de exer-
cer livremente qualquer atividade
econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgaos publicos, sal-
VO nos casos previstos em lei, que,
inapelavelmente, deve obedecer a
Constituicdo (pardgrafo tnico do
art. 170);

o art. 173, inciso II, que sujeita a em-
presa publica, a sociedade de eco-
nomia mista e suas subsididrias
que explorem atividade econdémica
de producao ou comercializacao de
bens ou de prestacdo de servicos ao
regime juridico préprio das empre-
sas privadas, inclusive quanto aos

1 1 2 RELEITURA | ano 1 nimero 2

direitos e obrigacdes civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributdrios.

¢ 0 principio constitucional da livre
concorréncia (art. 170, inc. IV).

A principal conseqiiéncia das altera-
¢oes descritas nos itens i e ii acima,
referente ao marco regulatério atual,
serd desestimular a entrada do capi-
tal privado no setor. Isso ndo quer di-
zer que as empresas privadas neces-
sariamente deixardo de participar da
exploracao do pré-sal. Mas serdo, pro-
vavelmente, em numero inferior ao
que ocorreria em um ambiente mais
amigdvel. Certamente, essas empre-
sas fardo propostas mais timidas nos
leiloes de licitacao, fazendo com que
a arrecadacdo do governo diminua.

As principais inovagdes positivas con-
tidas no PL sdo: definicdo de regras
para individualizacdo de campos,
quando parte da drea envolvida nao
estiver licitada; e alteracdo das regras
dos leildes, fazendo com que o licitan-
te vencedor seja o que oferecer maior
percentual do excedente de dleo.
Destaca-se que, com as devidas adap-
tacoes, essas inovagdes podem ser es-
tendidas para o marco regulatério atu-
al, baseado no regime de concessoes.

De uma forma geral, os regimes de
partilha e de concessdo podem gerar
resultados semelhantes, tanto no que
diz respeito a arrecadacgao, quanto ao
controle por parte do governo. Nao h4,
portanto, por que excluir um ou outro,
de forma que o PL poderia introduzir
a possibilidade de criacdo de regime
de partilha, sem extinguir a possibili-
dade de concessoes para as dreas do



pré-sal e as consideradas estratégicas.
O ideal, contudo, é que blocos dentro
de um mesmo campo sejam licitados
sob o mesmo regime. Isso facilita acor-
dos de individualizagao e reduz a pro-
babilidade de litigdncia de mé fé por
parte das empresas, que poderiam ir
ao judicidrio requerer isonomia de
tratamento sempre que um regime
se mostrasse, ainda que temporaria-
mente, mais vantajoso que outro.

Destaca-se ainda que, caso o regime
de partilha venha a prosperar, seria
adequado alterar o projeto de lei de
forma a estipular, em lei, parcela mi-
nima de excedente em 6leo destinado
a Unido, um teto para o custo em 6leo,
e maior detalhamento sobre quais os
custos elegiveis — e sua velocidade de
apropriacdo — a serem incorporados
no célculo do custo em 6leo.

Sobre o PL n° 5.939, de
2009, que cria a Petro-Sal

O Projeto de Lei (PL) n®5.939, de 2009,
autoriza o Poder Executivo a criar a
Petro-Sal. Trata-se de uma empresa
publica, constituida sob a forma de
sociedade andnima e vinculada ao
Ministério de Minas e Energia, que
terd por objetivos a gestdo dos con-
tratos de partilha de producdo e a
gestdo de contratos de comercializa-
¢do do petrdleo pertencente a Unido’.
A Petro-Sal deverd atuar como repre-
sentante e defensora dos direitos da
Unido nos consorcios formados para
a execugdo da partilha de producao.

" No regime de partilha de producao, a Unido, em vez
de receber sua participacdo em reais, recebe em éleo.
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Sob o aspecto formal, do ponto de
vista dos direitos constitucional e ad-
ministrativo, nao se identificaram in-
constitucionalidades e antijuridicida-
des no PL n®5.939, de 2009. O debate
deve se concentrar sobre o mérito do
projeto, que envolve duas questdes
interconectadas, porém distintas. A
primeira questiona se € necessdrio
criar uma nova estrutura — e todos os
custos dela decorrente — para atingir
os objetivos propostos. A segunda é
se a Petro-Sal conseguird, de fato, im-
plementar os objetivos propostos.

A Petro-Sal terd como objetivos pri-
mordiais fiscalizar as empresas que
exploram o pré-sal e controlar a pro-
ducao e comercializa¢do do petréleo
pertencente a Unido. O regime de par-
tilharequer maior fiscalizacao porque
a Unido é remunerada por parcela do
6leo excedente, que se constitui no
volume de 6leo extraido, descontada
parte entregue ao contratado para
ressarci-lo dos custos de operacao.
Na auséncia de fiscalizacdo rigorosa,
o contratado tem incentivo de inflar
indevidamente seus custos e, com
isso, absorver maior parcela do éleo
produzido. Entretanto, controle simi-
lar ja é feito pela Agéncia Nacional de
Petréleo, Gas Natural e Biocombus-
tiveis (ANP), que realiza, inclusive,
auditorias nos custos das empresas.
Pode-se questionar se uma adapta-
¢do nas atividades de fiscalizacdo da
ANP nao resolveria adequadamente
o problema, a custos inferiores, em
particular, se fiscais da agéncia pas-
sassem a atuar diretamente dentro
das empresas petroleiras.

Em relacdo aos controles sobre o vo-
lume de producao e sobre a comercia-
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lizacao, se considerados oportunos,
eles podem ser materializados por
meio de outros instrumentos que nao
a criacdo da Petro-Sal. Entre os instru-
mentos, destacam-se: impostos sobre
exportagdes, imposicdo de cotas de
exportacdo ou criacdo de subsidios
para executar uma politica industrial.

Caso, entretanto, o Estado resolva co-
mercializar ou estocar o petrdleo, sera
necessario utilizar os servigos de uma
empresa estatal. Isso porque tais ati-
vidades constituem-se em atividades
econOmicas, as quais, nos termos dos
arts. 170, pardgrafo tnico, e 173, § 19,
da Constituicao, somente podem ser
exercidas por empresas privadas ou
por empresas estatais, que sao pesso-
as juridicas de direito privado.

Como a ANP nao é uma empresa esta-
tal e sim uma agéncia reguladora, nao
se admite, do ponto de vista juridico-
constitucional, que ela realize, direta-
mente, a comercializacdo ou estoca-
gem do petréleo de propriedade da
Unido. Ainda assim, a comercializa-
¢do do petréleo poderia ser feita por
meio da Petrobras; ou, ainda, a Uniao
poderia promover licitacdo para que
uma empresa privada comercialize o
petréleo do Estado. Essa empresa pri-
vada poderia ser o préprio explorador
do campo de petréleo. Dessa forma, a
criacdo de uma nova estatal é apenas
uma op¢ao.

Outra questdo a ser colocadareside na
possibilidade de o Estado arcar com
custos de investimento, pesquisa e
exploracdo do campo de petréleo, no
modelo de partilha de producao cha-
mado joint venture, previsto no art.

1 1 4 RELEITURA | ano 1 nimero 2

6°, pardgrafo tnico, do PL n®5.938, de
2009. Nesse caso, o Estado deverd re-
alizar sua parceria com o contratado
privado, necessariamente, por meio
de uma empresa estatal, a qual pode-
réd ser a Petrobras, ndo sendo necessd-
ria a criacdo de uma nova estatal.

Em conclusdao quanto a esse ponto,
nao ha necessidade, conveniéncia e
mesmo constitucionalidade, por au-
séncia de relevante interesse coletivo,
na criacdo da Petro-Sal®.

H4 duvidas quanto a capacidade de
a Petro-Sal implementar as politi-
cas propostas. Existe a possibilidade
de ela ser politicamente loteada, o
que vai tirar a sua capacidade técni-
ca de atuacao. Outra possibilidade é
a Petro-Sal vir a ser capturada pelos
interesses da Petrobras, que nao s6
serd muito poderosa no novo mode-
lo, como também é a entidade que
formou a quase totalidade dos pro-
fissionais aptos a atuar na direcdo e
operacao da Petro-Sal. Como a Petro-
bras serd operadora e sdcia de todos
0S consorcios, ela terd todo incentivo
para sonegar informacdes a Petro-
Sal, de modo a aumentar seu lucro e
reduzir os repasses ao governo.

Sobre o PL n® 5.940, de
2009, que cria o Fundo
Social

O Fundo Social (FS) terd como obje-
tivos constituir poupanca publica de

8 Observe-se que a inconstitucionalidade decorrente
da auséncia de interesse publico ndo é inconsistente
com a conclusdo anteriormente apresentada de que
os aspectos formais do projeto atendem aos preceitos
constitucionais.



longo prazo, e oferecer fonte regular
de recursos para projetos e progra-
mas nas dreas de combate a pobreza
e de desenvolvimento da educacdo,
da cultura, da ciéncia e tecnologia e
da sustentabilidade ambiental. O FS
tem também como objetivo mitigar
as flutuacoes de renda e de precos na
economia nacional, decorrentes das
variacdes na renda gerada pelas ati-
vidades de producao e exploragdo de
petréleo (cujo preco no mercado in-
ternacional é bastante variavel).

Quanto a politica de aplicacao de re-
cursos, o projeto de lei prevé como
objetivos a busca de rentabilidade,
seguranca e liquidez das aplicacoes, e
assegurar sua sustentabilidade finan-
ceira. Essa politica serd realizada pelo
Comité de Gestao Financeira do Fun-
do Social - CGFFS, cuja composicao
e funcionamento serdo estabelecidos
por ato do Poder Executivo. O proje-
to dispoe, ainda, que os membros do
CGFFS nao fardo jus a percepc¢ao de
qualquer remuneracdo pelo desem-
penho de suas funcoes, e as respec-
tivas despesas de operacionalizacao
serdo custeadas pelo préprio FS.

A gestdo do Fundo caberd a dois 6r-
gdos. O Comité de Gestao Financeira
do Fundo Social (CGFFS) estabele-
cerd as diretrizes referentes as apli-
cacoes dos recursos. Ja o Conselho
Deliberativo do Fundo Social (CDES),
que contard com participacao de re-
presentantes da sociedade civil e da
administracao ptblica federal, serd
responsavel por estabelecer a priori-
dade e a destinacao dos recursos res-
gatados do FS. Assim como no caso
do CGFFS, os membros do CDFS nao
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farao jus a qualquer forma de remu-
neracao.

Salvo melhor juizo, nao se verifica-
ram inconstitucionalidades ou injuri-
dicidades na proposicao, ressalvada a
sua estreita vinculagdo com o modelo
preconizado no PL n® 5.938, de 2009,
cujos problemas ja foram evidencia-
dos.

A proposta de se criar um fundo com
recursos oriundos da exploracao do
petréleo é mais do que meritdria. A
pratica é adotada em quase todos os
paises que dispoem de reservas abun-
dantes de algum recurso mineral, ndo
necessariamente petréleo. Esses fun-
dos podem ter como objetivo acu-
mular poupanca, de forma a permitir
que geracOes futuras usufruam dos
beneficios gerados pela extracdo do
petréleo; ou estabilizar a economia,
de forma a mitigar os impactos da vo-
latilidade do preco do petréleo sobre
o nivel de atividade.

Ao que parece, o FS terd a fung¢ao pri-
mordial de ser um fundo de poupan-
¢a, apesar de o PL estabelecer que o
FS terd também o objetivo de mitigar
os efeitos das variacoes de precos do
petréleo sobre a economia nacional.
E preferivel que o FS seja, de fato,
um fundo de poupanca. Em primei-
ro lugar, o Brasil é uma economia
bastante diversificada, de forma que
oscilacdes do preco do petréleo nao
deverao impactar tdo severamente
as receitas governamentais no futu-
ro. Adicionalmente, em comparacao
com os fundos de estabilizacao, fun-
dos de poupanca dificultam (embora
ndo impecam) atitudes fiscais irres-
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ponsdveis. Por fim, o Brasil possui
diversas caréncias estruturais, que,
para serem sanadas, vao requerer
investimentos continuos e de longo
prazo, independentemente dos ciclos
econdmicos. Os fundos de poupanca
sdo mais adequados para financiar
esses dispéndios, justamente por ofe-
recerem um fluxo regular, e de longo
prazo, de recursos.

Cabe discutir, entretanto, o mérito de
aplicar os recursos do FS em diversas
dreas, como combate a pobreza, edu-
cacdo, ciéncia e tecnologia e susten-
tabilidade ambiental. Ao permitir a
dispersdao do uso, aumenta-se a pro-
babilidade de mudangas de orien-
tacdo de gastos, gerando problemas
similares ao de obras paradas.

Discute-se muito a possibilidade de
o pré-sal vir a provocar, no Brasil,
aquilo que se denomina por “doenca
holandesa”, que corresponde a desin-
dustrializacdo e menor diversificacdo
de economias que se tornam grandes
exportadoras de recursos minerais.
A doenca holandesa ocorre porque
o fluxo intenso de divisas decorrente
das exportacdes provoca uma apre-
ciacdo da taxa de cambio, que faz
com que a industria local perca com-
petitividade.

Para evitar (ou pelo menos atenuar)
a doenca holandesa, deve-se investir
em aumento de produtividade dos se-
tores exportadores (ou que competem
com importacdes) ndo ligados ao pe-
tréleo. Por isso, o uso dos recursos em
educacdo, desenvolvimento tecnol6-
gico e infra-estrutura podem contri-
buir fortemente para evitar a doenca
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holandesa no Brasil. Simetricamente,
canalizar recursos para erradicacdo
da pobreza aumenta a probabilidade
de ocorréncia da doenca holandesa
no Pafs, pois estimula o consumo de
bens nado-comercializdveis (basica-
mente servicos), o que gera elevacao
interna de precos e conseqiiente va-
lorizacdo do cambio real.

Sobre os pontos polémicos do PL,
questiona-se o excesso de poder
dado ao Comité Gestor. O PL deveria
estabelecer parametros minimos re-
ferentes a aplicacao de recursos, bem
como a politica de saques. Deveria
haver maior participacdo do Congres-
so Nacional nas definicoes de metas
de aplicacdo e resgate de recursos do
Fundo Social.

O projeto de lei prevé a possibilidade
de contratacdo de instituicoes finan-
ceiras federais para a aplicacdo de
recursos financeiros do Fundo Social.
Nao hd por que restringir a contra-
tacdo aos bancos federais. A contra-
tacdo dos servigos bancdrios deveria
ser feita mediante licitacao.

De acordo com o projeto de lei, o Fun-
do serd subordinado a Presidéncia
da Reptblica, o que lhe confere um
volume substancial de recursos que
poderd ser usado para barganhas po-
liticas, concentrando mais poder em
suas competéncias. Isso reforca ain-
da mais a necessidade de a Lei prever,
com maior precisdo, os critérios de
saques e de aplicacdes dos fundos.

Deve-se questionar, também, a proi-
bi¢do de remunerar os membros do
Comité Gestor e do Conselho Delibe-



rativo. Presume-se que é necessdrio
algum tipo de capacitacao para par-
ticipar desses 6rgaos e que os mem-
bros terdo de dedicar tempo para as
atividades, analisando relatérios,
participando de reunides, propondo
sugestoes, etc. Nao hd por que ser um
trabalho nao-remunerado. Isso au-
menta a probabilidade de individuos
incompetentes oumal-intencionados
se dedicarem as atividades.

E importante ficar atento para possi-
vel inconsisténcia em relacdao ao novo
fundo previsto nos artigos 9° e 10, que
terd por finalidade promover a aplica-
¢do em ativos no Brasil e no exterior.
Provavelmente, trata-se do fundo
previsto no art. 6° de Projeto de Lei n°®
5.938, de 2009, que regula o contrato
de partilha, destinado a fazer inves-
timentos na drea do pré-sal. O PL n°®
5.938 estabelece que tal fundo serda
criado por lei, enquanto o fundo pre-
visto nos artigos 9°e 10 do PL n° 5.940,
de 2009, serd criado por ato da Unido.

Sobre o PL n° 5.941, de
2009, que dispde sobre a
capitalizacao da Petrobras

O Projeto de Lei em questdo procura
estruturar e autorizar a seguinte ope-
racao financeira:

1) O Tesouro Nacional emite titulos
publicos e, com eles, integraliza ca-
pital da Petrobras.

2) A Petrobras compra, da Uniao, o di-
reito de explorar 5 bilhdes de barris,
pagando com titulos publicos (titu-
los do Tesouro).
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3) Como resultado, a Petrobras teria
a garantia de uma darea de alto po-
tencial produtivo para ser explora-
da, sem que isso tenha exigido que
a empresa buscasse recursos pro-
prios ou empréstimos no mercado
para adquirir tal direito. Se todas
as operagdes forem corretamente
precificadas, o Tesouro, ndo terd
sua situacao alterada: os titulos que
emitiu sdo cancelados, e a maior
quantidade de acdes da Petrobras
de que agora dispde compensa o
fato de a Unido ter aberto mao de
direitos sobre os 5 bilhdes de barris
de petréleo.

Sob o prisma da constitucionalidade,
0 projeto, ao autorizar a cessao one-
rosa, sem licitacdo, dos direitos de
exploracdo de até cinco bilhdes de
barris, promove injustificado favore-
cimento da Petrobras. Aproveitam-se
integralmente os argumentos apre-
sentados quando da andlise do PL n®
5.938, de 2009, relativos a concessao
de tratamento diferenciado em prol
da Estatal e, na outra ponta, em me-
noscabo das empresas particulares
que concorrem oOu possam querer
concorrer com ela no mercado.

Além da auséncia de licitacao, o PL
nao estabelece parametros minimos
para a precificagao da cessao onerosa.
Ha o receio, assim, de que essa avalia-
¢ao possa ser excessivamente favora-
vel ou desfavoravel aos acionistas da
Petrobras, dependendo do valor que
serd efetivamente pago pela cessdo
de direitos. No primeiro caso, o fato
representard uma transferéncia de ri-
queza, da Unido para os acionistas da
estatal, dos quais, mais de 60% sao do
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setor privado. No segundo caso, have-
rd prejuizo para esses acionistas.

Os titulos publicos usados na capita-
lizacdo da Petrobras poderdo ser usa-
dos, segundo o projeto de lei, para que
a empresa adquira o direito de explo-
racdo de até cinco bilhoes de barris
de petréleo. Dependendo do periodo
transcorrido entre a capitalizacao
da Petrobras e a efetivacdo da cessdao
onerosa do direito de exploracao, o
valor de mercado dos titulos pode va-
riar substancialmente, o que, por sua
vez, pode implicar perdas ou ganhos
para a empresa. Destaca-se que o
Projeto de Lei nada dispde sobre esse
periodo.

O Projeto de Lei silencia quanto a
cobranca de participacdo especial,
gerando duvidas se essa participacao
governamental serd cobrada, ou nao,
na respectiva exploracao de petréleo.
O projeto é igualmente omisso com
relacdo a outras receitas governa-
mentais, como o bdonus de assinatura
e a chamada “parcela de 6leo exce-
dente”. De acordo com o PL n® 5.938,
de 2009, todas as dreas sujeitas a par-
tilha estdo sujeitas ao pagamento de
participacdo especial, bonus de assi-
natura e parcela de 6leo excedente.
E cabivel a interpretacao de que o PL
n°5.941, caso venha a ser sancionado
por ultimo, implicitamente revoga os
dispositivos do PL n® 5.938 referentes
as participacOes governamentais nas
dreas em que houve cessdo onerosa
do direito de exploracao.

O Projeto de Lei limita em 12 meses,

a contar da publicacdo da lei, o prazo
para que a Unido ceda onerosamente
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o direito de exploracdo a Petrobras.
Caso isso ndo ocorra, haverd entao
somente a capitalizacdo da empresa,
ou toda a operacao serd revertida? Em
principio, o projeto de lei ndo vincula
a capitalizacdo a cessdo onerosa. Mas
a capitalizacao da Petrobras pura e
simples, sem a cessdo onerosa, trard
impactos substanciais para a divida
publica mobilidria, tendo em vista
que, em algum momento, a empresa
venderad os titulos para financiar seus
investimentos.

Caso venha a utilizar todos os recur-
sos provenientes da capitalizacdo
para a aquisicao de direitos de ex-
ploracao, a Petrobras continuara sem
capital para enfrentar os custos de
explorar e operar campos em toda a
area do pré-sal. E verdade que poderd
atrair mais empréstimos, por se tratar
de um devedor com maior capacida-
de de pagamentos. Mas isso pode ser
insuficiente.

Como é praticamente impossivel de-
limitar uma drea que contenha exata-
mente a quantidade de barris estipu-
lada, o projeto deveria prever como
ocorrera a exploracdo no caso de o
campo possuir mais de cinco bilhoes
de barris. Essa exploracao se dara por
regime de partilha? Quais as receitas
governamentais devidas? A Petrobras
deverd pagar um bonus de assinatura
para explorar o petréleo excedente?
Sao pontos importantes que o projeto
deveria incorporar.



PARTE | - ASPECTOS
ECONOMICOS RELACIONADOS
A0S PROJETOS DO PRE-SAL

1. INTRODUCAO

Esta Parte analisard, separadamente,
0s aspectos econdmicos e técnicos de
cada um dos quatro projetos envia-
dos no inicio de setembro pelo Poder
Executivo para dispor sobre o marco
regulatério da exploracdo na camada
do pré-sal.

Além desta Introducao, esta Parte estd
divididaem cinco capitulos, auto-con-
tidos, que podem ser lidos indepen-
dentemente dos demais. O préximo
capitulo descreve o regime de partilha
de forma genérica, mostrando os di-
ferentes arranjos existentes para essa
modalidade de contrato e comparan-
do-a com regimes de concessdao. O
Capitulo 3 trata do modelo de partilha
de producao que se quer implemen-
tar no Brasil, nos termos do Projeto de
Lei n° 5.938, de 2009. Os outros capi-
tulos analisam os demais projetos de
lei. Antes de inicid-los, gostariamos de
fazer dois comentdrios.

O primeiro, referente aos termos uti-
lizados. Os quatro projetos dispoem
sobre a exploracao e producao de
petrdleo, gds natural e de outros hi-
drocarbonetos fluidos. Entretanto,
com o objetivo de facilitar a leitura,
utilizaremos os termos “petréleo” ou
“6leo” para nos referirmos ao conjun-
to de hidrocarbonetos objeto do PL,
incluindo o gds. Quando houver ne-
cessidade de utilizar o termo petréleo
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em seu sentido mais estrito, explicita-
remos que a referéncia ndo abrange
os demais hidrocarbonetos fluidos.

Em relacdo a técnica legislativa, reco-
mendamos a tramitacdo conjunta de
todos os projetos, ou, pelo menos, dos
PL n° 5.938, 5.939 e 5.941. A tramita-
¢do conjunta permitiria a elaboracao
de um texto mais harmonizado e evi-
taria a aprovacdo de leis que pudes-
sem se tornar inécuas. E possivel, por
exemplo, que o PL n® 5.939 seja apro-
vado, criando a Petro-Sal, mas que o
PLn%5.938sejarejeitado, fazendo com
que nao seja introduzido o regime de
partilha. O PL n®5.941 prevé que a Pe-
trobras pagard somente os royalties
sobre o petrdleo extraido nas dreas
em que ocorreu a cessao onerosa. Ja
o PL n®5.938 prevé que todo contrato
de partilha deverd pagar, para o go-
verno, bénus de assinatura, royalties,
participacdao especial e parcela do
dleo excedente. O que efetivamente
serd pago dependerd, portanto, da or-
dem de publicagdo das eventuais leis
que venham a ser criadas, dado que
a lei de publicacdo posterior revogara
tacitamente o contetdido da outra que
com ela esteja em desacordo.

N

Ainda em relacdo a técnica legisla-
tiva, o ideal seria incluir o contetdo
dos projetos — caso se entenda mere-
cam ser aprovados — na Lei n® 9.478,
de 1997, conhecida como Lei do Pe-
tréleo. Isso porque os projetos tratam
de uma série de providéncias que
tém forte intersecdo com o disposto
na Lei do Petréleo, como a regulacdo
de individualizacdo de campos ou a
definicao de atribuicoes para a ANP e
para o Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE).
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2. 0S CONTRATOS DE PARTILHA
DE PRODUCAO

2.1. Aspectos gerais

2.1.1. Origem histdrica do
contrato de partilha de
producao

A primeira aplicagdo do contrato de
partilha de producao, nos moldes
que possui na atualidade, remonta a
Venezuela, que o adotou nos anos 60.
O formato mais refinado e moderno
desse modelo contratual foi desen-
volvido na Indonésia, em 1966.

A partilha de producdo foi originaria-
mente concebida como resposta na-
cionalista ao modelo de concessao.

2.1.2. Definicao do
contrato de partilha de
producao

Pelo contrato de partilha de produ-
¢ao, a propriedade do petréleo extrai-
do é exclusiva do Estado, em contraste
com a propriedade exclusiva do con-
cessiondrio, no caso da concessdo.
Cabe ao contratado explorar e extrair
o petréleo, as suas expensas, em troca
de uma parte do petréleo extraido. As
reservas nao extraidas permanecem
na propriedade do Estado.

O contratado assume todos os custos
e riscos da exploracdo, bem como é
0 uUnico que opera a exploracao, ndo
possuindo qualquer direito de inde-
nizacdo contra o Estado caso o campo
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explorado ndo seja comercidvel. Tais
custos e riscos sdo assumidos pelo
contratado em troca de uma partilha
da producdo resultante.

Ao assinar o contrato, o contratado
submete ao Estado o cronograma de
trabalho e o orcamento do projeto
(as despesas), o qual deve refletir um
minimo de esforco exploratério a ser
desempenhado pelo contratado.

E admissivel o pagamento de bonus
de assinatura na partilha de produ-
¢d0, mas a prdtica mais comum é
ndo pagar bonus: vence a licitacao o
contratado que conferir uma maior
participacado, em favor do Estado, no
volume de petréleo produzido.

O contratado assume, ainda, o con-
trole gerencial do projeto de explo-
racdo e producao de petréleo, sendo
de sua propriedade os equipamentos
utilizados na exploracdo e producgao
de petréleo, os quais passardo a ser
de propriedade do Estado quando o
contratado for, integralmente, ressar-
cido pelos custos incorridos (o art. 32,
§ 2°, do Projeto prevé a reversao de
bens em favor da Unido, findo o con-
trato de partilha de producao).

A parte da producao que cabe ao Es-
tado é retida e vendida ou armazena-
da por ele préprio, mas o Estado po-
derd se valer de uma empresa estatal
para gerenciar a comercializacao de
seu petréleo ou mesmo poderd con-
tratar o préprio explorador (o contra-
tado) do campo para administrar e
comercializar o petréleo de sua pro-
priedade.



2.1.3. 0 custo em 6leo
(cost oil) e o excedente em
6leo (profit oil)

A partilha da producao € realizada da
seguinte maneira: uma parte da pro-
ducao € retida pelo contratado a fim
de recompensar seus custos de ex-
ploracao, desenvolvimento e produ-
¢ao. Essa parcela é chamada de cost
oil ou custo em 6leo. De acordo com
a experiéncia internacional, gastos a
titulo de depreciacdo normalmen-
te nao sao admitidos, isto é, ndo sao
considerados custos do contratado.
Quando admitidos, possuem prazos
diferidos para o lancamento, o que
aumenta o retorno do Estado e es-
timula a companhia a produzir por
longos periodos, a fim de que possa
lancar as depreciacdes ocorridas.

A parcela restante de petréleo é cha-
mada de profit oil ou excedente em
6leo, a qual é dividida entre Estado
e contratado por uma férmula esta-
belecida no contrato, a qual pode ser
fixa ou progressiva, em caso de eleva-
dos niveis de volume de producao.

O excedente em 6leo, em regra, costu-
ma ser dividido a razdo de 60% para o
Estado e 40% para o contratado. Mas
tal fracdao pode variar, em atencdo aos
seguintes aspectos: a) o volume de
producao, capaz de fomentar a adocao
de uma fracao progressiva em favor do
Estado; b) o preco do petrdleo, o qual,
se maior, favorece aadocdo de uma fra-
¢ao mais favordvel ao Estado; c) a taxa
deretorno esperada pelo investimento,
tema esse que pode ser levado em con-
sideracao pelos licitantes quando da
oferta deduzida no leildo, induzindo-
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os a ofertar uma parcela maior ou me-
nor ao Estado, quando da efetivacao
dos seus lances. Como anotado acima,
deve o Projeto ser emendado para es-
tabelecer um piso percentual de exce-
dente em 6leo a ser entregue a Uniao,
o qual ndo podera ser inferior a 40% do
excedente em 6leo, seja o contratado a
Petrobras ou empresa privada.

Em certos contratos de partilha de
producao, conhecidos como “modelo
egipcio”, a parte de cost 0il ndo utili-
zada para cobrir custos (€ o que ocor-
re se os custos efetivos forem meno-
res do que os estimados), chamada de
unused cost oil, é reclassificada para
profit oil e, entdo, partilhada entre
contratado e Estado como profit oil.
Este ponto também ndo estd esclare-
cido no Projeto.

H4 também outro tipo de contrato
de partilha de producdo, conhecido
como “modelo peruano”, em que a
parte devida ao contratado € calcu-
lada sobre o volume total de produ-
¢do, sem que o petréleo, portanto,
seja dividido em cost oil e profit oil.
Este modelo foi rechagado pelo Pro-
jeto, o qual expressamente dividiu o
petréleo produzido em éleo de custo,
royalties e excedente em 6leo.

2.1.4. Rentabilidade estatal
no contrato de partilha de
producao

Nao hd uma vantagem intrinseca no
contrato de partilha de producao,
quando comparado ao modelo de
concessao, no que se refere a rentabi-
lidade assegurada ao Estado.
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Ambos podem convergir para a mes-
ma rentabilidade, conforme os crité-
rios estabelecidos. Segue tabela ilus-
trativa, que contempla trés cendrios:
baixo, médio e alto risco explorat6-
rio%

Isso porque os custos nao recupera-
dos pelo contratado em certo ano,
hip6tese mais comum no inicio de
execucdo do contrato, podem ser
carregados para os anos seguintes,
o que impede o Estado de auferir re-

Tipo de . . Ly . .
contrato Alto risco Risco médio Baixo risco
Royalties e tributacao Royalties, tributacao convencional
Concessao Royalties convencional (imposto de e participacao especial em lucros
renda) extraordindrios
. Royalties ou teto de Royalties ou teto de recuperacao
Royalties - - N -
. recuperacao de custos e de custos, tributacdo convencional
Partilha de ou teto de . - . o
~ N tributacdo convencional sobre sobre a parcela de profit oil do
producao recuperacao la d fit oil d tratad | )
de custos a parcela de profit oil do contratado e parcela progressiva
contratado do Estado na partilha do profit oil

2.1.5. Renda estatal ex
ante e ex post

Um ponto importante a ser observa-
do, mas pouco explorado pela midia
brasileira, reside no momento em
que o Estado recebe sua parcela de
petréleo: se no inicio do contrato, se
no final do contrato ou mesmo se ha
equilibrio, ao longo do contrato, no
pagamento das receitas estatais.

A despeito de admitir todas as hip6-
teses em sua pactuacao, o contrato de
partilha de produg¢ado costuma garan-
tir, ao contratado, receitas no inicio
da execucdo contratual; ao Estado
cabe, em consequéncia, receitas mais
expressivas ao final do contrato.

9 SUNLEY, Emil, BAUNSGAARD, Thomas and SI-
MARD, Dominique. Revenue from the oil gds sector:
issues and country experience, in DAVIS, ]J.M., OS-
SOWSKI, R, and FEDELINO, A. Fiscal Policy Formula-
tion and Implementation in Oil-Producing Countries.
Washington, D.C, 2003.
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ceitas no inicio de execucao do con-
trato.

Tais custos ndo recuperados sdo lan-
cados nos anos seguintes, mas o sao
em valores corrigidos monetaria-
mente até a data da efetiva deducao,
a fim de evitar prejuizos derivados de
atrasos na recuperacdo de custos.

E, como os primeiros volumes de pe-
tréleo produzidos irdo, em regra®,
compor a parcela do cost oil, a partilha
de producao acelera a recuperacao de
custos incorridos pelo contratado!.

Por consequéncia, tal sistema nao
propicia renda ao Estado no inicio do
contrato, situacdo essa que se inver-

10O contrato de partilha de producao pode prever
pactuacao diversa, o que seria interessante para o
Estado no que respeita ao momento de partilha das
receitas.

1 Se comparado ao regime de concessao, a recupera-
¢ao dos custos incorridos pelo contratado é bem mais
rdpida no contrato de partilha de producao.



te ao final do contrato, momento em
que a fatia do Estado poderd aumen-
tar significativamente, em boa parte
devido ao mecanismo de limitacao
de recuperacao de custos, de modo a
compensar a auséncia de ganhos no
inicio do contrato.

Diz-se, assim, que a partilha de pro-
ducdo gera, para o Estado, receitas ex
post. Tais ganhos podem até compen-
sar a auséncia de receita ao Estado no
inicio do contrato, mas serd desafian-
te incentivar a companhia petrolifera
a continuar produzindo até o exauri-
mento do campo de petréleo. Como
mecanismo de incentivo ao contra-
tado, tem-se como exemplo o lanca-
mento diferido das depreciacoes.

2.1.6. 0 contrato de
partilha de producao exige
uma nova empresa estatal?

Foiamplamente divulgado pela midia
brasileira que o contrato de partilha
de produgdo exige a criacdo de uma
nova empresa estatal. Ocorre que, de
um ponto de vista estritamente juri-
dico, trata-se de uma afirmacao falsa.
Explica-se.

Como o Estado, na partilha de pro-
ducdo, é proprietdrio de parte do
petréleo extraido, deve o contratado
entregar o petréleo in natura ao Es-
tado ou pagar ao Estado o valor desse
petréleo em dinheiro. As duas hipé-
teses sdo possiveis na partilha de pro-
ducao.

Caso o Estado opte por receber sua
parte de petréleo em dinheiro, € evi-
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dente a desnecessidade de uma em-
presa estatal.

Caso, entretanto, queira o Estado re-
ceber sua parcela de petréleo in natu-
ra, necessariamente cabera ao Estado
o 6nus de comercializar (exportar ou
vendé-la as refinarias) ou estocar tal
petréleo. No caso do Brasil, conforme
serd discutido na Secdo 2.2 da Parte
I1, a Constituicdo Federal exige que a
comercializacdo do petréleo, por ser
uma atividade de cunho estritamente
econdmico, tem de ser feita por em-
presa privada ou estatal.

Outra questdo a ser colocada reside na
possibilidade de o Estado arcar com
custos de investimento, pesquisa e
exploracdao do campo de petréleo, no
modelo de partilha de producao cha-
mado joint venture, descrito adiante
(Secao 2.1.11) e previsto no art. 6°, pa-
régrafo tnico, do PL n°5.938, de 2009.

Nesse caso, o Estado deverd realizar
sua parceria com o contratado pri-
vado, necessariamente, por meio de
uma empresa estatal.

2.1.7. Introducao de
royalties no contrato de
partilha de producao

E admissivel a introducao de royalties
na partilha de producao, o qual seria
pago em petréleo, antes de se proce-
der as divisGes entre cost oil e profit
0il. O PL n°5.938, de 2009, prevé esse
pagamento nos arts. 22, inc. XIII e 42,
inc.Ie§ 1o

Como alternativa aos royalties, e de
uso mais comum no contrato de
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partilha, estd a limitacdo do valor de
custos recuperaveis pelo contratado,
fixado, em regra, entre 40% e 60% do
petréleo produzido, aliquota essa que
varia muito de pais para pais, meca-
nismo capaz de garantir, sempre, a
existéncia de uma parcela de profit
oil.

Trata-se de uma cldusula interessante
para o Estado, em especial se o pro-
jeto for de baixa lucratividade, e que
pde um limite a possibilidade de o
contratado superfaturar seus custos.

2.1.8. Imposto de renda

O contratado paga imposto de renda
sobre sua parcela no profit oil. O pa-
gamento pode ser realizado em petro-
leo ou em dinheiro. Uma cldusula de
estabilidade fiscal pode ser acordada
entre o Estado e o contratado: se a ali-
quota do imposto de renda aumentar
durante a exploracdo, o desenvolvi-
mento ou a producdo do petroleo,
automaticamente aumenta-se a fra-
¢ao de profit oil devida ao contratado,
a fim de compensar os efeitos do im-
posto de renda majorado. Trata-se de
incentivo ao investimento, em espe-
cial de empresas estrangeiras, dado
que o mecanismo afasta o risco fiscal
(risco de elevacao das aliquotas de
imposto de renda ao longo da explo-
racdo do contrato).

Outro aspecto do contrato de partilha
é que este modelo contratual pode
facilitar a leitura, pelo contratado, do
regime fiscal adotado no pais, quan-
do todas essas regras estiverem no
contrato de partilha, notadamente
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se o excedente em 6leo pertencente a
empresa nao for tributado.

O regime tributdrio brasileiro nao foi
alterado pelo Projeto. Deste modo, tal
clausula de estabilidade fiscal nao é
prevista no modelo brasileiro o que,
em principio, ndo prejudica o inte-
resse da Unido, salvo se o modelo nao
atrair investidores em razdao da au-
séncia desse mecanismo.

2.1.9. Expertise

para negociacao e
monitoramento do contrato
de partilha

Se comparado a um contrato padrao
de concessao, o contrato de partilha,
normalmente, exige mais experiéncia
dos agentes do Estado em negociar o
contrato de exploracao e producao de
petrdleo. Isso porque se trata de um
contrato mais complexo e, nessas cir-
cunstancias, as companhias petrolife-
ras possuem uma facilidade maior, se
comparadas ao Estado, em identificar
o verdadeiro contetido econdmico (o
valor real) do contrato firmado.

Essa facilidade decorre do maior vo-
lume de informacoes disponivel em
favor da companhia, em especial no
que se refere a exata compreensao
dos custos envolvidos no projeto de
exploracao e producao de petréleo.

Como a partilha ocorre sobre a par-
cela do oleo excedente, o contrata-
do tem incentivos para exagerar os
custos reportados (por exemplo, ao
inflar o custo de transporte pago a
empresa do mesmo grupo econdmi-



co) ou mesmo simulando precos arti-
ficiais de venda a empresas coligadas
(subsididrias, por exemplo), prdtica
conhecida como transferéncia de
precos. Dessa forma, conseguem re-
duzir o montante de éleo a ser com-
partilhado com o governo. Por isso, os
esforcos de monitoramento contdbil
pelo Estado sao consideréveis.

Se a opcao for gerenciar o contrato de
partilha de producao por meio de uma
entidade integralmente estatal (uma
empresa publica), restard ampliada a
estrutura burocrética do Estado. A ex-
periéncia internacional recomenda,
ainda, que o Estado contrate servigos
de contabilidade de alto padrao, a fim
de monitorar, com eficiéncia, os gastos
do contratado. Os ganhos derivados
da fiscalizacao, na hipétese, superam
em larga escala os custos incorridos
com o servico de contabilidade.

Seja qual for a opcdo adotada, os
agentes do Estado devem conhecer
tanto quanto — ou até mais do que
- as empresas exploradoras, os deta-
lhes sobre riscos do negdcio, custos
de exploracao, tecnologias envolvi-
das, qualidade do petréleo produzido
etc. Em suma, quando comparado ao
modelo de concessdo, o contrato de
partilha de producdo exige mais in-
formacoes ex ante sobre a real lucrati-
vidade do campo de petréleo.

Contratos de concessdo mais sofis-
ticados, em que o governo aufere re-
ceitas incidentes sobre alguma forma
de lucro, em oposicao a receitas sobre
o faturamento, também requerem
maior expertise do Estado. Isso ocor-
re no caso brasileiro, em que par-
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te importante da renda do petréleo
provém das participacoes especiais,
que incidem sobre o faturamento do
campo, deduzido de alguns custos de
producdo. Ainda assim, a participa-
¢ao especial constitui somente parte
das receitas no regime de concessao
brasileiro, o grau de expertise reque-
rido € menor do que em um regime
tradicional de partilha, em que a qua-
se totalidade da receita é baseada na
partilha do 6leo excedente.

2.1.10. Possibilidade de
contestacao judicial dos
contratos

Outro aspecto do contrato de partilha
de producao reside na possibilidade
juridica de sua revisdao ou contesta-
¢ao judicial de suas cldusulas. Como
a maior parte do regramento estd no
contrato, e ndo em leis, a posi¢ao juri-
dica do contratado é fortalecida dian-
te do Estado, dado que o contratado
se considera legitimado a discutir
cldusulas de um contrato em igual-
dade de posicao juridica frente ao
Estado. Na concessdao, como a maior
parte das regras estd prevista em lei, o
contratado nao possui a mesma van-
tagem juridica, ja que a insercao da
regra em lei confere maior forca vin-
culante ao comando normativo.

2.1.11. Partilha de
producao e joint venture
entre Estado e contratado

Um caminho alternativo para o Es-

tado, mas dentro do modelo geral de
partilha de producdo, é o seu enga-
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jamento como sécio do contratado
na assuncao de custos e partilha de
lucros na exploracao e no desenvolvi-
mento do projeto e, também, embora
raro, na fase de producio.

E a chamada joint venture ou, ainda,
State Equity e tem por objetivo, para
o Estado: a) fomentar o sentimen-
to de nacionalismo na conducao da
exploracdo de petrdleo; b) facilitar a
transferéncia de tecnologia, segredos
industriais, habilidades comerciais e
know-how do contratado para o Esta-
do; e, c) obter maior controle sobre o
desenvolvimento do projeto.

H4 casos de paises ricos que assumem
integralmente o custo do projeto e
contratam o explorador de petréleo
tdo-somente para transferir tecnologia
e know-how ao Estado.

A joint venture, entretanto, impde ad-
versidades ao Estado, tais como: a) o
custo de investimento estatal, muitas
vezes de valor vultoso e de pagamen-
to vinculado no tempo (as entradas
estatais), acarretard constricao orca-
mentdria para o Estado, especialmen-
te se for pago em dinheiro; b) como o
Estado arca com parte do custo, ha-
verd o risco de prejuizos para ele se
o projeto nao for lucrativo; ¢) podem
existir conflitos de interesse entre o
Estado regulador e o Estado-empre-
sdrio, s6cio na joint venture, especial-
mente quanto ao impacto ambiental
e social do projeto; e d) a experiéncia
demonstra que a acdo estatal como
regulador costuma ser mais eficaz do
que na condicdo de sdcio.

As companbhias petroliferas nao apre-
ciam, em regra, as joint ventures,
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porque tal unido acaba por partilhar
culturas diferentes, as quais geram
impacto negativo na eficiéncia produ-
tiva. Mas sao inegdveis as vantagens
financeiras da joint venture, porque o
Estado possui mais recursos para in-
vestir do que as empresas, bem como
consegue captar empréstimos a taxas
bem menores do que as empresas;
dessa forma, a capacidade de produ-
¢do de petrdleo resultante tende a ser
maior.

O uso da joint venture nao € tao co-
mum na experiéncia internacional,
mas todos os paises resguardam para
si o direito de iniciar uma joint ventu-
re por cldusula expressa no contrato
de partilha de producao.

Nas joint ventures em operacdo, o
Estado, na maioria dos casos: a) par-
ticipa com trinta por cento do investi-
mento; b) concentra sua participacao
na fase de exploracdo; c) nao partici-
pa na fase de producgdo; d) promove o
ressarcimento de parte dos custos do
concessiondrio, inclusive de custos
realizados antes do ingresso do Esta-
do no projeto (custos passados); e e)
paga a sua parte ao concessiondario
em dinheiro, em partilha de produ-
¢do ou em beneficios fiscais.

2.1.12. Partilha de
producao e maturidade
institucional

A adocao do contrato de partilha de
producao é mais comum nos pai-
ses com pouco desenvolvimento de
instituicdes, incapazes de assegurar
um regime fiscal-tributdrio estéavel e



amadurecido. Isso justifica a incidén-
cia comum desse contrato na Africa,
na Asia, no Oriente Médio e nos pai-
ses caribenhos.

Paises com projetos de extracdo de
petréleo mal-sucedidos possuem di-
ficuldades em iniciar novos projetos
por meio do contrato de partilha de
producdo. O mais comum, na hipéte-
se, serd a adocdo do modelo de con-
cessao.

3. 0 PROJETO DE LEI N° 5.938,
DE 2009, QUE DISPOE SOBRE A
PARTILHA DE PRODUCAOQ

3.1. Introducao

O Projeto de Lei (PL) n° 5.938, de
2009, dispde sobre a exploracdo e
producao de hidrocabornetos, em
especial, petréleo e gds, sob o regime
de partilha de producgdo em dreas do
pré-sal e estratégicas. Também altera
aLein®9.478, de 6 de agosto de 1997,
conhecida como Lei do Petréleo, e
da outras providéncias, como definir
atribui¢oes para 6rgaos do Poder Exe-
cutivo responséaveis pela formulacao,
implementacao e execucao da politi-
ca energética e dispor sobre partici-
pacgdes governamentais.

Este Capitulo estd organizado em
mais quatro secoes, além desta In-
troducao. Na Secdo 3.2 apresentamos
um resumo do projeto, explicando o
regime de partilha proposto e quais
0s papeis que a Petrobras e a nova
empresa publica criada para gerir
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os contratos — a Petro-Sal — terdao no
novo marco regulatério.

A Secao 3.3 discute os pontos positi-
vos do PL, quais sejam, a alteracao da
sistemdtica do leilao, para privilegiar
a proposta que oferece maior partici-
pacao da Unido; e a definicao de re-
gras para casos de individualizacdo de
campos produtores limitrofes a dreas
ndo concedidas ou ndo licitadas.

A Secdo 3.4, amais extensa, discute os
principais pontos polémicos. Sao es-
ses: os beneficios concedidos a Petro-
bras; a participagdo da Petro-Sal nos
processos decisorios; a exigéncia de
conteddo nacional; o pagamento da
participa¢do governamental em 6leo,
e ndo em dinheiro; a eventual per-
da de poder da agéncia reguladora,
a Agéncia Nacional do Petréleo, Gds
Natural e Biocombustiveis (ANP); e a
prépria mudanca de regime, de con-
cessao para partilha.

Finalmente, a Secdo 3.5 apresenta
enumera caracteristicas de contratos
de partilha que deveriam ser explici-
tados na Lei que regulamenta o regi-
me.

Sintetizando as principais conclusoes
deste Capitulo, ndo hd vantagem cla-
ra em mudar de regime, de concessao
para partilha. Os argumentos utiliza-
dos a favor da partilha — maior parti-
cipagdo e controle do governo — sao
frageis ou incorretos.

Como visto na Se¢do 2.1.4, regimes de
concessao e de partilha podem gerar
a mesma receita para o governo, tudo
depende das aliquotas estipuladas.
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Quanto ao controle, pode-se enten-
dé-lo em dois niveis: auditoria das
empresas, e controle sobre o destino
do 6leo extraido. Em relacao a audito-
ria, um regime de concessdao também
permite tanto controle quanto um de
partilha, bastando haver uma agén-
cia reguladora forte, capaz de regular
e fiscalizar adequadamente o setor. E
para controlar o uso do 6leo extraido,
nao é necessario que o governo seja
proprietdrio desse 6leo. Um sistema
adequado de tributacgdo e subsidios é
capaz de gerar os mesmos resultados,
com maior transparéncia e menores
custos de transacdo. Por esses moti-
vos, ndo hd porque excluir, a priori, a
possibilidade de manter o regime de
concessdo para dreas do pré-sal.

3.2. Resumo

O PL n° 5.938, de 2009, introduz a
modalidade de partilha de producao
para exploracao das jazidas de petré-
leo localizadas na area do pré-sal ou
em dreas que venham a ser conside-
radas estratégicas, ambas delimita-
das por ato do Poder Executivo. O PL
também prevé que a Petrobras tenha
maior participacdo no mercado, con-
forme descricdo mais abaixo, e esta-
belece atribuicbes importantes para
a Petro-Sal, como participacdo no co-
mité operacional, que administrard o
consorcio vencedor.

No regime de partilha, conforme de-
finicdo do inciso I do art. 29, o contra-
tado exerce, por sua conta e risco, as
atividades de exploracao, avaliacao,
desenvolvimento e producao. Caso o
bloco se revele improdutivo, o contra-
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tado perde os investimentos realiza-
dos, sem direito a qualquer compen-
sacdo por parte da Unido. Quando
for possivel a exploracdo comercial,
o contratado tem o direito de restitui-
¢ao do custo em 6leo e de parcela do
excedente em dleo.

O custo em 6leo corresponde a parce-
la da producao de petrdleo destinada
a ressarcir o contratado pelos custos
e investimentos realizados para exe-
cutar as atividades de exploracao,
avaliacdo, desenvolvimento, produ-
¢do e desativacao das instalacoes. O
contrato de partilha deverd prever
limites, prazos e condi¢bes para o
cédlculo desse custo. O excedente em
dleo corresponde a parcela da produ-
¢do que serd repartida entre a Unido
e o contratado, depois de deduzidas
as parcelas relativas ao custo em 6leo
e algumas outras despesas especifica-
das.

A parcela que caberd a Uniao serd de-
finida pelo Conselho Nacional de Po-
litica Energética (CNPE), no caso de
contratacoes diretas com a Petrobras,
conforme explicado adiante, ou em
leilao, no caso de licitacdo. Observe-
se que a Unido serd proprietdria do
6leo extraido, e sua comercializacdo
poderad ser feita pela Petrobras, dis-
pensada licitacdo. No atual modelo
de concessao, a participacdo gover-
namental é paga em dinheiro, e ndo
em 6leo: o 6leo extraido pertence ao
contratado.

A cessao dos blocos ocorrerd de duas
formas: via contratacdo direta, em
que o contrato de exploracao € feito
diretamente entre a Unido e a Pe-



trobras, sem licitacdo; ou mediante
licitacdo na modalidade leildo, cujo
vencedor serd o licitante que oferecer
maior parcela do 6leo excedente para
a Unido.

Em todos os casos, de contratacao di-
reta ou de licitacao, a Petrobras serd a
operadora, que € o agente responsa-
vel por conduzir a execucao, direta ou
indiretamente, de todas as atividades
de exploracao, avaliacao, desenvolvi-
mento, producao e desativacdo das
instalacoes de exploracdo e produ-
cao.

Quando houver licitacao, o vencedor
devera formar um consércio com a
Petrobras, que tera participacdo mi-
nima de 30%, e com a Petro-Sal. O
texto do projeto ndo deixa claro se
o consorcio é feito ap6s a licitacao,
ou se é feito antes. Se for feito apos
a licitacao, nao ficou definido como
serd a participacdo da Petrobras. Isso
porque o PL prevé que o edital de lici-
tacdo deverd conter somente a parti-
cipa¢do minima da Petrobras, ndo es-
tabelecendo qual o percentual exato
entre esse minimo e 100% que cabera
a estatal. O PL nao menciona se, den-
tro dessa faixa de valores, o percentu-
al exato serd definido pela Petrobras,
pelo licitante vencedor ou pelo 6rgao
regulador.

Ao contrdrio da Petrobras, que terd
direitos e obrigacdes proporcionais
a sua participacdo no consércio, a
Petro-Sal ndo assumird nenhum risco
e tampouco efetuard quaisquer dis-
péndios para exploracdo e extracao
do petréleo. Quando a Petrobras for
a unica contratada, seja porque ob-
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teve o direito por contratagdo direta,
seja porque venceu a licitacao, ela
também deverd se consorciar com a
Petro-Sal, que, como nos demais ca-
s0s, ndo assumird nenhum risco ou
incorrerd em quaisquer gastos de in-
vestimento.

O consoércio formado pela Petrobras e
Petro-Sal ou pela vencedora da licita-
¢do, Petrobras e Petro-Sal, serd admi-
nistrado por um comité operacional,
cujas atribuicdes, dentre outras, se-
rao: definir os planos de exploracio;
estabelecer os programas anuais de
trabalho e de producdo; analisar e
aprovar os orcamentos; supervisionar
as operagoes; e definir os termos de
acordos de individualizacdo. Metade
dos membros do comité serd indica-
da pela Petro-Sal, inclusive seu presi-
dente, que terd o voto de qualidade e
poder de veto. Isso implica uma par-
ticipacdo mdaxima de 35% para um li-
citante vencedor (exceto a Petrobras)
no comité operacional, e de 50% para
a Petrobras.

Em relacdo as participacoes governa-
mentais, além da parcela do dleo ex-
cedente, introduzida no projeto, o PL
n° 5.938, de 2009, mantém o bdnus
de assinatura, os royalties e, tempo-
rariamente, a participacdo especial,
todos presentes no marco regulatério
atual. A participacdo especial serd
exigida enquanto nao for aprovada
lei sobre participacao no resultado da
producdo do petréleo ou compensa-
¢ao financeira, conforme prevé o § 1°
do art. 20 da Constituicao Federal. O
bénus de assinatura passara a ter um

12 Para os casos de exploracdo em terra, é devido tam-
bém pagamento de até 1% para seu proprietario.

RELEITURA | jul./dez. 2010 129



MARCO REGULATORIO

DO PRE-SAL

valor predeterminado, definido pelo
CNPE e estabelecido em contrato.
Atualmente, o bonus de assinatura é
definido em leildo, constituindo-se
no critério de definicdo do licitante
vencedor.

Outro tema importante tratado no
projeto € a individualiza¢do. Quando
uma jazida se estende além do bloco
concedido ou partilhado, é necessa-
rio estabelecer regras para individu-
alizacdao da producao. Atualmente,
a Lei do Petrdleo prevé que, em caso
de jazidas que se estendem por dreas
concedidas, os concessiondrios de-
verdo chegar a um acordo e, se nao o
fizerem, a ANP definird as condicoes
de individualizacao. O PL n® 5.938, de
2009, mantém procedimento anédlogo
para dreas ja concedidas ou partilha-
das, mas inova ao dispor sobre jazi-
das que se estendem por dreas ainda
nao concedidas ou ndo partilhadas.
Nesse caso, a Petro-Sal ird represen-
tar a Unido. A ANP forneceria a Petro-
Sal as informacgoes necessdrias para
a realizacdo do acordo junto ao con-
sorcio responsavel pela exploracao da
drea. Caso a ANP ndo possa recolher
diretamente as informacoes necessa-
rias (o que € muito provavel, por ndo
possuir corpo técnico para tal), deve-
rd contratar a Petrobras para avaliar
as jazidas a serem individualizadas.

3.3. Pontos positivos

O PL n®5.938, de 2009, inova em dois
pontos que consideramos muito po-
sitivos. O primeiro é mudar o critério
de vencedor do leilao, passando a ser
o que oferece maior parcela de 6leo
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excedente para a Unido. O segundo
é tratar da individualizacdo dos po-
¢os para as situacdes em que a jazida
abrange dreas ndo concedidas ou nao
partilhadas.

3.3.1. Alteracdo no critério
de vencedor dos leildes,
de maior lance para bonus
de assinatura, para maior
parcela do governo no 6leo
excedente

O bonus de assinatura é um paga-
mento antecipado, feito uma unica
vez, pelo direito de exploracdo. Na le-
gislacdo atual, o direito de exploracao
é concedido ao licitante que oferecer
maior bonus de assinatura. Ja no PL
n? 5.938, de 2009, conforme j4 ex-
plicado, o direito de exploracdo serd
concedido ao licitante que oferecer
maior parcela de 6leo excedente para
a Uniao.

As principais vantagens do bonus de
assinatura sao garantir uma receita
antecipada a Unido e impedir que
empresas com pouca capacidade
participem da licitacdo. Isso porque,
uma vez pago o bonus de assinatu-
ra, o vencedor do leildo terd todo o
interesse em explorar a drea, para
recuperar o gasto inicial com o pa-
gamento do bonus. Um sistema que
ndo obriga um investimento inicial
pode estimular a participagdo de lici-
tantes que nao estejam tao interessa-
dos em explorar a drea. Por exemplo,
um sistema em que o0 concessiondrio
é obrigado a pagar somente parte (em
unidades monetdrias ou em 6leo) de
sua produgdo para o governo pode



induzir empresas ndo interessadas
em produzir a participarem do leilao
e oferecerem participacdes governa-
mentais extremamente altas, com o
Unico objetivo de impedir que seus
concorrentes ganhem participacao
no mercado. Para desestimular esse
tipo de comportamento, é importante
manter o bénus de assinatura, como
faz o PL sob anélise. Conforme ja co-
locado, o bénus de assinatura passa a
ser fixado, deixando de ser determina-
do em leilao.

Em um mundo onde as informacoes
fossem completas e perfeitamente
simétricas, ndo houvesse incertezas,
nem imperfeicoes no mercado de
capitais, e onde as empresas operas-
sem em um regime de concorréncia
perfeita, seria indiferente o governo
ter suas receitas com base em bonus
de assinatura ou com base na pro-
ducao (como € o caso na partilha). O
bonus de assinatura corresponderia
exatamente ao valor presente do flu-
xo futuro das parcelas do 6leo exce-
dente transferidas para a Unido. Mas
as hipdteses acima claramente ndo se
verificam e, o mais provavel, é que o
bonus de assinatura, mesmo em um
leildo competitivo, gere menos recei-
ta para o governo. Basta lembrar que
existe incerteza, tanto em relacdo a
quantidade de petréleo que se encon-
tra no fundo do mar como em relacao
aos custos de producgdo. Nesse caso,
sob a hipétese razodvel de que as
empresas ndo gostam de incorrer em
riscos desnecessdrios, elas tenderdao
a oferecer lances mais baixos nos lei-
16es de bonus de assinatura, compa-
rativamente a leildes de participacao
na producdo. Isso porque contratos
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que privilegiam receitas baseadas na
producao (ou na producdo deduzida
de alguns custos) sdo contratos em
que hd maior divisdo de riscos entre a
Uniao e contratadas. Ja contratos que
privilegiam bénus de assinatura (ou
outra forma de pagamento que inde-
pende do volume produzido, como
aluguel de retencdo de drea) tende
a transferir o risco para as empresas
contratadas.

Observe-se que na legislacao atual, os
royalties e a participacdo especial sdo
receitas auferidas pelo governo com
base na producdo. No caso da parti-
cipacdo especial, a base de incidéncia
consiste na producao, deduzida de
alguns custos relacionados a explora-
¢do do campo. Assemelha-se, assim,
ao pagamento feito na forma de par-
cela de 6leo excedente.

Pode-se interpretar a participacao es-
pecial (ou a parcela de 6leo excedente
transferida para a Unido) como uma
tributacdo sobre valor adicionado.
Nesse sentido, geram menos distor-
¢oes do que os royalties, que, do ponto
de vista econdmico, equivalem a uma
tributacao sobre faturamento. Além
disso, a participacdo especial e a par-
tilha reduzem o risco dos operadores
quando ha forte incerteza em relacdo
aos custos de exploracdo. A vantagem
dos royalties em relacdo a participa-
¢do especial (e parcela do lucro exce-
dente) é que o 6rgao arrecadador nao
precisa dispor de tantas informacgoes
a respeito da estrutura de custos da
empresa. Além disso, royalties ge-
ram menos incentivos a dispéndios
excessivos por parte da empresa ex-
ploradora (se ela é autorizada a dedu-
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zir seus custos na hora de calcular a
parcela a ser entregue ao governo, ela
terd incentivos para inflar tais custos
e, conseqiientemente, reduzir a par-
cela entregue ao governo).

Destaca-se que nada impede que
existam regimes de concessdo em
que o critério de outorga seja baseado
na aliquota oferecida pelo licitante.
Ou seja, mediante alteracoes na lei, é
possivel manter o regime de conces-
sdo e passar a conceder o bloco para
o licitante que oferecer maior partici-
pacao especial ou maior royalty, em
vez de maior bonus de assinatura.

Cabe agora comparar participacoes
especiais (usadas no atual sistema de
concessio) com parcela do lucro ex-
cedente (proposto para o modelo de
partilha). Sao duas as principais dife-
rengas entre os dois sistemas:

i) o sistema de partilha proposto pelo
PL implica aliquota tinica, ao passo
que a participacao especial, confor-
me a Lei do Petréleo e o Decreto n°®
2.705, de 1998, baseia-se em um sis-
tema de aliquotas progressivas;

ii) no sistema de partilha, o 6leo da
parcela excedente pertence a Unido,
enquanto que na participacao es-
pecial, a Unido tem direito somen-
te ao pagamento correspondente.
Esse tema serd tratado em secdo
separada.

Em relacao as aliquotas, nao hd nada
que impeca um regime de partilha
com aliquotas progressivas ou um
regime de participacdo especial com
aliquota unica. Comparativamente
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ao sistema de aliquota tnica, o sis-
tema de aliquota progressiva reduz
o risco do operador, pois quanto me-
nos rentdvel for o poco, menor serd a
aliquota incidente. Simetricamente,
o risco da Unido aumenta. O melhor
sistema depende dos riscos que se
deseja incorrer.

O mais provavel é que o sistema de
aliquotas progressivas seja o mais
interessante para ambas as partes —
Unido e operadores. O operador deve
estar mais preocupado em garan-
tir uma rentabilidade minima. Ja o
maior receio da Unido deve ser arre-
cadar pouco em um poc¢o que se mos-
tre excessivamente rentavel.

H4, contudo, uma vantagem opera-
cional no modelo de aliquota tnica:
facilita leildes em que o vencedor é
aquele que oferece aliquotas mais
altas. Quando as aliquotas sdo pro-
gressivas, pode ser mais dificil com-
parar propostas. Por exemplo, como
comparar uma proposta que ofereca
participacdo governamental de 30%
para producdo até X unidades, e de
60% para producdes maiores, com
outra proposta que ofereca 35% para
producao de até X unidades e de 57%
para producoes maiores? A compara-
¢do torna-se ainda mais complicada
se um licitante propuser mudanca de
aliquota para producdes acima de X
unidades, e outro licitante propuser
mudanca de aliquota para produgdes
acima de Y unidades. Entretanto, ali-
quotas progressivas podem dificultar,
mas nao impedir leildes. Uma possi-
bilidade simples é propor uma tabela
de aliquotas como base e o leilao se
dar em pontos percentuais acima des-



sa tabela. Outra possibilidade seria a
criacdo de um sistema de ponderacao
para cada faixa de aliquota.

3.3.2. Individualizacao de
campos vizinhos a campos
ndo licitados ou partilhados

Conforme explicado na Secao 3.2, um
dos temas mais importantes tratados
pelo projeto de lei é a questao da in-
dividualizacao das jazidas, necessdria
quando a jazida se estende por vdrios
blocos. A lei atual é silente para os
casos em que uma jazida se estende
além de um bloco concedido, para
drea nao licitada. Nesse caso, o ope-
rador do bloco pode extrair livremen-
te o petréleo que encontrar, inclusive
sob a drea nao licitada, deixando de
pagar a Uniao pelos direitos de explo-
racdo. Seria como se o concessiondrio
adquirisse uma drea sem pagar pelo
bonus de assinatura. Adicionalmente,
e talvez até mais importante’®, a au-
séncia de regulamentacao pode levar
a reducao de produtividade, no caso
de haver uma extracdo predatdria,
que comprometeria os dois blocos.

O PLn©5.938, de 2009, prevé que, nas
situacOes em que a area contigua ao
bloco nao tiver sido concedida ou
partilhada, o consércio terd de ne-
gociar com a Petro-Sal. O problema
é que a ANP, se nao puder recolher

13 0s pagamentos de royalties e participacoes especiais
ndo seriam afetados, pois dependem da quantidade
de petréleo extraido, independentemente se esse pe-
tréleo € proveniente do campo licitado ou nao. Como
os bonus de assinatura, que deixam de ser pagos na
auséncia de individualizagdo, representam parcela
pequena das receitas governamentais, o impacto da
nao individualizagao sobre a arrecadagao da Unido é
relativamente modesto.
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diretamente as informacdes necessa-
rias, deverd contratar a Petrobras para
avaliar as jazidas a serem individuali-
zadas. Assim, a avaliagdo feita pela
Petrobras servird de base para cele-
bragdo de contrato com a prépria Pe-
trobras (no caso dos campos partilha-
dos e nas concessdes de que a estatal
participa — quase todas), o que cria
6bvio conflito de interesses e vanta-
gem de informacao para a Petrobras.
Oideal seria que a avaliacao fosse rea-
lizada por empresa independente.

3.4. Questoes controversas

3.4.1. Beneficios
concedidos a Petrobras

Acreditamos que o principal ponto de
controvérsia no novo marco regulaté-
rio do pré-sal ndo seja a mudanca do
regime de contratacdo, de concessao
para partilha, mas a participacao da
Petro-Sal no comité operacional (pré-
ximo item a ser discutido) e os benefi-
cios concedidos a Petrobras. De acor-
do com a proposta contida no PL n2
5.938, de 2009, a Petrobras passa a ter
os seguintes direitos'*:

i) contratar diretamente com a Uniao,
dispensada a licitacdo, o direito de
explorar blocos delimitados pelo
CNPE;

ii) ser a Unica operadora de todos os
blocos do pré-sal, mesmo tendo

4 Além das benesses previstas neste PL, o PLn®5.941,
de 2009, a ser discutido em outro capitulo deste Estu-
do, prevé a cessdo onerosa para a estatal, sem licita-
¢do, do direito de exploracao de 5 bilhoes de barris.
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participacdo minoritdria nos con-
sorcios;

iii) garantia de ter participa¢do mini-
ma de 30% nos consorcios que ven-
cerem a licitacao;

iv) ser a Unica empresa autorizada a
realizar estudos exploratérios neces-
sdrios para avaliacdo do potencial
das dreas do pré-sal e estratégicas;

v) ser a Unica empresa autorizada a
levantar dados sobre jazidas que se
estendem além dos blocos conce-
didos ou partilhados, para informar
a ANP, com objetivo de instruir os
contratos de individualizagao;

vi) ser a Unica empresa autorizada a
comercializar o petréleo da Unido
recebido na forma de parcela do
dleo excedente.

Cabe esclarecer que, de acordo com o
Projeto, as atividades previstas em iv
e v poderao ser desenvolvidas direta-
mente pela ANP, enquanto a atividade
prevista em vi poderd ser conduzida
diretamente pela Petro-Sal. Contudo,
tendo em vista que nem a ANP e nem
a Petro-Sal possuem corpo técnico e
equipamentos em nimero suficiente
para desenvolvé-las, o mais provavel
é que essas atividades sejam, de fato,
entregues a Petrobras. Além dos 6b-
vios beneficios comerciais decorren-
tes dos itens i a iii e vi, a Petrobras
passa a ter também vantagens infor-
macionais significativas (itens iv e
v), o que também lhe confere 6bvias
vantagens comerciais.

A exposicdo de motivos que acom-
panhou o PL ndo justificou explici-
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tamente os beneficios concedidos a
Petrobras. Apenas falou da importan-
cia de o Pais ter maior controle sobre
a producdo, mencionou a capacidade
técnica da empresa e argumentou que
sua participacdo nos consorcios nao
poderia ser inferior a 30% em “virtude
das responsabilidades e encargos a
serem assumidos [...] na condicao de
operadora de todos os contratos de
partilha de producao, observando-se,
assim, o mesmo critério atualmente
adotado pela ANP nas licitacdes para
a outorga de concessoes”. E razodvel
que a participacdo do operador no
consoércio ndo seja insignificante, de
forma que o operador tenha interesse
em minimizar custos e garantir maior
rentabilidade para o campo explora-
do. Mas isso, de forma alguma, justifi-
caria a Petrobras ser operadora exclu-
siva de toda a drea do pré-sal.

Tendo em vista a auséncia de explica-
¢Oes na exposicao de motivos, apre-
sentamos 0s seguintes argumentos
que justificariam as benesses conce-
didas, expostos em declaragdes in-
formais de autoridades e em artigos
veiculados na midia:

i) garantir maior participagdo da Pe-
trobras na exploracao do pré-sal é
uma forma de garantir que os inte-
resses nacionais sejam preservados;

ii) a Petrobras foi a empresa que des-
cobriu o pré-sal, sendo portanto jus-
to, como forma de reconhecimento,
conceder a ela condicdes privilegia-
das de exploragdo no local;

iii) a empresa € lider mundial em
tecnologia de exploracdo de dguas



profundas, tanto é que participa —
mesmo que na condi¢do de sécia
minoritdria — da grande maioria das
areas ja concedidas no pés-sal.

Sao argumentos, em nossa opinido,
falaciosos. A Petrobras, apesar de ser
uma empresa estatal, ndo se confun-
de com a Unido, de forma que os ob-
jetivos de uma e outra ndo sdo neces-
sariamente os mesmos. A Petrobras
possui objetivos préprios, que po-
dem ser a maximizacao do lucro ou
uma maior participacao no mercado,
como ocorre em qualquer empresa
comercial. Pode ainda servir a inte-
resses menos nobres, sejam pessoais,
sejam da corporagdo. Sem concor-
réncia, aumenta consideravelmente
a probabilidade de a Petrobras pas-
sar a privilegiar seu corpo funcional
ou determinados fornecedores, sem
a devida contrapartida em termos de
produtividade ou qualidade do insu-
mo oferecido. E facil imaginar um ce-
ndrio em que a Petrobras, como uni-
ca compradora, utilize seu poder de
monopsonio de forma a deprimir os
precos dos fornecedores, a ponto de
desestimular investimentos em pes-
quisa e desenvolvimento.

Um exemplo recente de dissociacao
de interesses da Petrobras e do Pais é
o debate em torno do teor de enxofre
no diesel produzido pela empresa,
bem acimado limite estabelecido pela
Resolucao n® 315, de 2002, do Conse-
lho Nacional do Meio Ambiente (Co-
nama). A Petrobras, para nao reduzir
seus lucros, ndo investiu na produgao
de um diesel ecologicamente correto,
porém de maior custo. Esse exemplo
também mostra que nao é preciso
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entregar o monopdélio da producao a
empresas estatais: o que importa sao
orgaos reguladores fortes, que deve-
riam obrigar as empresas — estatais
ou ndo — a atuarem de forma a aten-
der os anseios da nacao. No caso, a
producao de diesel com alto teor de
enxofre decorre da fragilidade do Co-
nama, e ndo da origem do capital da
empresa que produz o diesel, se esta-
tal, privada ou multinacional.

O argumento de que a Petrobras me-
rece ser retribuida por ter descoberto
o petréleo do pré-sal é igualmente fa-
lacioso. Quando a Petrobras, em con-
trato com a ANP, pesquisa o potencial
geoldgico de dreas, recebe para execu-
tar a atividade. E, no caso de dreas ja
concedidas, o custo incorrido na pes-
quisa serd mais do que compensado
com o direito de exploracao do bloco.
Em outras palavras, a Petrobras ja foi
paga, ou serd paga (via maiores rendi-
mentos) por ter descoberto o pré-sal,
nio sendo devidas outras compen-
sacOes. Seria equivalente a dizer, em
uma comparacao caricatural, que um
funciondrio que participou da cons-
trucdo de um prédio tenha direito a
ganhar um apartamento desse pré-
dio. Isso nao faz sentido, pois ele ja
recebeu saldrios em pagamento do
seu trabalho.

Quanto a capacidade tecnoldgica da
Petrobras, isso nao é posto em duivida.
Sao varios os exemplos de sucesso da
empresa. Mas esse sucesso ndo justifi-
ca as benesses. Em tendo capacidade
tecnoldgica, e considerando sua van-
tagem informacional (que ji possui
emfuncaodesualongaexperiénciano
Pais) é natural que a empresa venha a

RELEITURA | jul./dez. 2010 1 35



MARCO REGULATORIO

DO PRE-SAL

ganhar parte significativa dos leiloes
que tenha interesse em participar. A
empresa deter o direito de explora-
¢do porque competiu € totalmente
diferente de ela adquirir esse mesmo
direito por meio de privilégios. Mes-
mo reconhecendo a competéncia da
empresa, deve-se lembrar que ela nao
é a Unica capaz de explorar o pré-sal.
N3ao hé evidéncias de que a Petrobras
seja atualmente a mais capaz para
operar todos os campos do pré-sal, o
que justificaria a proposta do PL. Ha
ainda menos evidéncias de que a Pe-
trobras serd a mais capaz para operar
todos os campos.

Como visto, os argumentos favordveis
a concessao de beneficios a Petrobras
sdofrigeis.Jdosargumentos contrarios
sao bem mais contundentes, como os
a seguir listados, ndo necessariamente
em ordem de importancia:

i) a proposta do PL n® 5938, de 2009,
terd como conseqiiéncia uma
transferéncia de riqueza indevida
da Uniao para parte do setor priva-
do (os acionistas privados da Petro-
bras e sua corporagao);

ii) o ambiente competitivo na drea de
extracao do petrdleo beneficiou o
Brasil e a propria Petrobras;

ii1) os beneficios concedidos aumen-
tam a probabilidade de nao haver
financiamento suficiente para ex-
plorar da forma desejada as reser-
vas do pré-sal;

iv) a responsabilidade da Petrobras

fica diluida no marco regulatério
proposto;
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v) alguns dos beneficios, como a par-
ticipagdo minima em consorcios,
podem vir a prejudicar a prépria
Petrobras.

Quando a lei dispensa a Petrobras de
licitacdo, ou lhe garante participagao
minima em consoércios, ou lhe dd ou-
tras vantagens comerciais ou opera-
cionais, estd reduzindo a receita da
Unido. Isso ocorre porque a Unido
deixa de receber o que arrecadaria em
uma licitacdo ou porque a exploracao
de petréleo se torna menos atraente
para o setor privado, que, em conse-
qliéncia, fard lances menos ousados
nos leildes. Dessa forma, o PL prevé,
de fato, uma transferéncia de riqueza
da Uniao para a Petrobras.

Independentemente do problema
anteriormente colocado de nao iden-
tidade de interesses entre Uniao e
Petrobras, nao se pode esquecer que
a Unido detém menos de 40% das
acoes da Petrobras. Assim, mais de
60% de toda a riqueza transferida da
Unido para a Petrobras significa, de
fato, uma transferéncia injustificada
para o setor privado.

Em principio, uma empresa que ope-
ra em regime de monopdlio tende a
perder quando o mercado se abre.
Mas ndo necessariamente, e esse
parece ter sido o caso da Petrobras.
Somente apés a aprovacao da Lei do
Petréleo, em 1997, que levou ao au-
mento da competicao e a possibilida-
de de selar parcerias internacionais, é
que a Petrobras passou a desenvolver
com maior velocidade a extracdo de
petréleo, ampliou sua participacao
internacional e se tornou uma das



empresas lideres do setor no mundo.
E facil de entender por que isso ocor-
re. Em um regime de baixa competi-
¢ao, a Estatal pode se dar ao luxo de
aplicar ineficientemente seus recur-
sos, oferecendo uma politica salarial
incompativel com a do setor privado
ou dedicando-se a projetos com baixa
probabilidade de sucesso. Quando a
competicdo aumenta, a Estatal é obri-
gada a canalizar os recursos para au-
mentar a produtividade. Além disso,
a presenca de empresas estrangeiras
no Pafs permite troca de tecnologias,
incentiva a formacdo de pessoal e in-
duz maior oferta de mao-de-obra es-
pecializada.

Estima-se que os investimentos para
explorar a drea do pré-sal podem
chegar a US$ 500 bilhdes, valor muito
superior a capacidade de investimen-
to da Petrobras. Pode-se argumentar
que esses recursos viriam de empre-
sas interessadas em formar aliancgas
com a Petrobras. Mas, da forma como
o PL propde, é pouco provavel que
isso ocorra. Basta imaginar que difi-
cilmente uma empresa aceitaria ter
participacdo, digamos, de 70%, em
um consércio em que nao pudes-
se operar. Adicionalmente, o comité
operacional, responsdvel pela admi-
nistracdo do consorcio, terd 50% dos
integrantes indicados pela empresa
publica responsdvel por gerenciar os
contratos — a Petro-Sal. Ou seja, no
desenho que se propde, o investidor
ndo teria ingeréncia sobre os custos
de producao, nem sobre as técnicas
utilizadas. E pouco provavel que esse
modelo seja capaz de atrair interessa-
dos no volume necessdrio para viabi-
lizar toda a exploracao.
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Odebate politico arespeito desse tema
tem se dado em termos extremos: 0s
investidores estrangeiros virdo (dizem
os defensores do projeto) ou nao virao
(afirmam os criticos). Mas o mais pro-
vavel € que tais investidores venham
(aparentemente dando razao aos de-
fensores do projeto), porém aportan-
do volume menor de capital e dando
lances menos ousados nos leildes (o
que daria razao aos criticos).

Em certa medida, o modelo propos-
to é pior do que aquele que vigorava
antes da Lei do Petréleo, quando a
Petrobras possuia monopdlio de ex-
tracdo. Isso porque, se aprovado em
sua forma atual, o PL reintroduzirg,
na prdtica, o monopdlio da Petrobras.
Afinal, a empresa terd exclusividade
na operac¢do dos blocos e no direito
de exploracao, caso o setor privado
ndo se sinta suficientemente estimu-
lado ainvestir. Mas o PL mantém uma
série de 6rgdos — como a ANP, CNPE e
Petro-Sal -, justificdveis em um am-
biente de competicdo, mas que di-
luem a responsabilidade da Petrobras
em um ambiente de monopdlio.

Antes da Lei do Petréleo, os proble-
mas que havia no setor — em espe-
cial, a baixa producdo — podiam ser
facilmente atribuidos a Petrobras.
Com a aprovacao da Lei do Petréleo,
os orgdos reguladores e formuladores
da politica energética passaram a ter
maior responsabilidade no desempe-
nho da industria petroleira do Pais e,
justamente por isso, estimularam a
competicdo no setor. Se o projeto for
aprovado da forma como se encon-
tra, a Petrobras, diante de eventuais
fracassos, poderd facilmente transfe-

RELEITURA | jul./dez. 2010 137



MARCO REGULATORIO

DO PRE-SAL

rir a responsabilidade para aqueles
0rgaos.

Por fim, a garantia de que participard
com pelo menos 30% dos consoércios
pode vir a prejudicar a Petrobras em
determinadas situacoes. Por exemplo,
suponha um licitante que avalie um
bloco pelo valor “x + y”, e a Petrobras
acredita que vale somente "x”. Ain-
da assim, a Petrobras serd obrigada a
se consorciar, arcando com 0s custos
proporcionais a “x + y” unidades ofere-
cidas pelo licitante. Adicionalmente, o
requerimento de participacdo minima
de 30% nos consorcios implica que a
Petrobras serd obrigada a desembolsar,
no minimo, 30% dos investimentos ne-
cessarios para explorar o pré-sal (sem
contar eventuais dreas que venham a
ser declaradas estratégicas). Como nao
se sabe ainda a extensao do reservato-
rio, o PL estd criando uma obrigacdo
pecunidria para a Petrobras sem que
se tenha a minima idéia de qual seja o
limite dessa obriga¢do; embora, mui-
to provavelmente, jd se possa projetar
que tal obrigacdo excederd a capacida-
de de investimento da empresa. Quan-
do essa capacidade se exaurir, o PLndo
deixa claro o que ocorrerd, mas, para
obedecer aos seus dispositivos, novas
dreas ndo poderdo ser licitadas, ja que
ndo serd possivel formar o consércio
requerido, com participacdo minima
de 30% da Petrobras.

3.4.2. A participacao da
Petro-Sal nos comités
operacionais

O PLn°5.938, de 2009, menciona, por
diversas vezes, a criacdo de uma em-
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presa publica responsdvel pela gestao
dos contratos. De acordo com o PL n®
5.939, de 2009, essa empresa sera a
Empresa Brasileira de Administracao
de Petréleo e Gas Natural S.A. — Petro-
Sal.

A gestdo dos contratos de partilha se
dard, entre outras formas, pela forma-
¢ao de consorcios entre a Petro-Sal e a
Petrobras, quando esta for contratada
diretamente ou vencedora isolada da
licitacao, ou entre a Petro-Sal e o con-
sércio formado pelovencedor dalicita-
¢ao e a Petrobras. Em ambos os casos,
a Petro-Sal nao aportard recursos para
investimentos ou assumird quaisquer
riscos. Mas terd o poder de indicar me-
tade dos membros do comité opera-
cional, incluindo o presidente, a quem
caberd a administracdo do consoércio.
O presidente do comité terd poder de
veto e voto de qualidade.

Entre outras atribuicdes, caberd ao
comité operacional definir os planos
de exploracdo; definir os programas
anuais de trabalho e de producao;
analisar e aprovar os orcamentos; su-
pervisionar as operacdes e aprovar a
contabilizacdo dos custos realizados;
e definir os termos do acordo de indi-
vidualizacao.

Conforme jd colocado, a participacao
da Petro-Sal no comité operacional é
um dos aspectos mais controversos
da legislacao proposta. De acordo
com a exposicdo de motivos, a Petro-
Sal serd indispensével para a constru-
¢do do novo marco institucional, em-
bora ndo explicitem o motivo.

Cabe entdo perguntar por que a Pe-
tro-Sal seria indispensavel. Em parti-



cular, por que é necessario que a Pe-
tro-Sal indique metade dos membros
do comité operacional, incluindo o
presidente? Na auséncia de justifica-
tivas oficiais, podemos observar, por
declaracdes informais de autorida-
des e por comentérios da midia, que
o desenho proposto permitiria maior
controle de custos e do ritmo de pro-
ducao.

Controlar os custos é essencial em
um marco regulatério em que a maior
parte das receitas governamentais
serd calculada com base na diferen-
ca entre producio e custos. Afinal, o
consorcio responsdvel pela explora-
¢do do campo tem todo o incentivo
de inflar as despesas (seja falsifican-
do nimeros, seja gastando mais que
0 necessdrio) para que se reduza a
parcela a ser dividida com o governo.
Destaca-se que, atualmente, as cha-
madas participagcbes especiais tam-
bém tém como base de incidéncia a
diferenca entre producao e custos. A
ANP, agéncia responsdvel pela fisca-
lizacdo do setor, jd expediu diversas
portarias estabelecendo normas para
padronizar as informacdes dos con-
cessiondrios e promove auditorias
para fiscalizar as contas apresenta-
das.

A necessidade de controlar o ritmo
de producao jd é um ponto mais con-
trovertido. Uma justificativa para o
controle é permitir melhor aproveita-
mento dos precos mundiais, fazendo
com que a producdo se acelerasse em
periodos de precos elevados, e caisse
quando os precos estivessem baixos.
Outra justificativa é que, caso o Brasil
venha a se tornar importante produ-
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tor mundial, o controle da producao
poderd impactar o preco mundial a
nosso favor.

Nenhum dos argumentos € suficien-
temente forte para justificar o dese-
nho proposto, em que a Petro-Sal in-
dica metade dos membros do comité
operacional.

No que diz respeito ao controle dos
custos, reconhecemos que é provavel
que a presenca da Petro-Sal no comi-
té operacional reduza a possibilidade
de o consorcio inflar custos. Mas, se
o objetivo é fiscalizar, bastaria garan-
tir a presenca de indicados da Petro-
Sal no comité, com direito a voz, mas
sem direito a voto. Em caso de opera-
¢cOes suspeitas, esses fiscais da Petro-
Sal enviariam relatério para a ANP
responsdvel pela fiscalizacdo das
atividades. Em vez de indicados da
Petro-Sal, poderia ser mais eficiente
manter a presenca de fiscais da ANP
nesses conselhos.

Também nado entendemos por que
o objetivo de controlar a producao
justificaria a participacao, com direi-
to a voto, de indicados da Petro-Sal
no comité operacional. Em primeiro
lugar, porque o controle do volume
de produc¢do pode nao ser desejavel.
Como ocorre com o preco de qual-
quer ativo, é muito f4cil dizer, ex-post,
se o preco do petréleo estava baixo
ou alto no passado. Mas, ex-ante, nao
é algo trivial. Nao se pode esquecer
também que o custo fixo para ex-
ploracao na drea do pré-sal é muito
elevado. Uma empresa que paralise
a producdo (ou que reduza seu ritmo
substancialmente) ird incorrer em
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custos elevados, como pagamento
de juros, aluguel de sondas ou manu-
tencdo de pessoal minimo em plata-
formas. Esses custos podem mais do
que compensar eventuais beneficios
futuros referentes a um melhor preco
do petréleo. Destaca-se que diver-
sos estudos economeétricos ratificam
a hipétese de que o melhor preditor
para o preco futuro do petréleo é seu
preco corrente. Dessa forma, em mé-
dia, na metade das vezes, previsdes
de aumento (ou de queda) de precos
se revelarao incorretas.

Poder-se-ia contra-argumentar, di-
zendo que a preocupacdo da Petro-
Sal é defender os interesses da Uniao
e que eventuais redugdes ou paradas
na producéao iriam afetar somente o
contratado. De acordo com esse ra-
ciocinio, quando houver prejuizos, a
Unido (exceto por sua participacao
aciondria na Petrobras) ndo incorre-
ria em perdas, e, quando houver lu-
cros (nos supostos cendrios com pre-
¢os mais altos), a Unido arrecadaria
mais. Mas é ingénuo acreditar nisso.
A participacdo governamental, ofere-
cida nos leiloes, depende da perspec-
tiva de lucro por parte das empresas.
O esquema proposto certamente tor-
nard os licitantes menos dispostos a
fazer ofertas elevadas nos leildes que
definirao a parcela do 6leo excedente
que se destinard a Unido.

Quanto a capacidade de o Brasil vir a
influenciar os precos no mercado in-
ternacional, trata-se de algo possivel
e que poderia, em tese, justificar uma
intervencdo na producdo. Mas para
isso ndo € necessdrio que metade do
comité operacional seja indicada pela
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Petro-Sal. O PLja dd a ANP o poder de
aprovar os planos de explora¢do, bem
como os programas de producao.
Dessa forma, se houver interesse em
controlar o volume de producio, isso
ocorrerd independentemente de ha-
ver indicados da Petro-Sal no comité
operacional. Destaca-se que, se for
conveniente, o controle de producao
deve ocorrer no nivel agregado, e ndo
no nivel do consoércio, loccus de acao
dos comités operacionais.

Resumidamente, os argumentos fa-
voraveis a participacao da Petro-Sal
nos comités operacionais justificam,
no maximo, que essa participacao, se
necessdria, ocorra sem direito a voto.

J4& os argumentos contrdrios ao me-
canismo proposto sdo bem mais con-
tundentes. Ao longo de toda a expo-
sicdo de motivos que acompanha o
PL, levantou-se a necessidade de se
desenhar um novo marco regulatério
que permitisse maior participacao do
governo nas rendas do petréleo. De
fato, nao hd por que o governo nao
tentar maximizar sua receita, ou pelo
menos aumentd-la substancialmen-
te. Aumentar a participagdo gover-
namental é equivalente, em termos
econdmicos, a aumentar a tributa-
¢ao!® sobre a atividade. Ao contrério
do que ocorre com a maioria das ati-
vidades econ6micas, em que maiores
tributos desestimulam a producao,
na extracao do petréleo, onde a oferta
do mineral é relativamente ineldstica,
uma tributacao mais alta, desde que

> Embora, em termos juridicos, as participacoes go-
vernamentais na renda do petréleo nao sejam consi-
deradas tributos, e sim, receita patrimonial do Esta-
do.



ndo excessiva, terd um impacto so-
mente marginal no nivel de producao
e permitird aumento da arrecadacao
do governo.

Mas quais sdo os efeitos de se ins-
titufrem comités operacionais, em
que metade dos membros, inclusi-
ve o presidente, seja indicada pela
Petro-Sal? A primeira conseqiiéncia
é um desestimulo ao capital privado.
Poucos agentes arriscariam a investir
em um negocio em que nao tivessem
controle dos custos e nem do nivel de
producdo, ainda mais quando meta-
de do comité representa uma empre-
sa que nao participa financeiramente
do projeto e que, portanto, ndo tem
qualquer interesse em tornd-lo lucra-
tivo. O desenho proposto, dessa for-
ma, teria por conseqiiéncia a redu-
¢do do interesse do setor privado na
exploracdo do petrdleo. Isso implica
menor producdo (tendo em vista que
a Petrobras nao dispde de recursos
para, sozinha, explorar toda a regido
do pré-sal), e conseqiiente reducgdo
dos valores arrecadados a titulo de
participacdo governamental.

Na melhor das hipéteses, as empre-
sas privadas continuariam a investir
no Pais (principalmente se for verda-
de que o pré-sal é das poucas dreas
ainda disponiveis para exploracao'®).
Mas, certamente, irdo oferecer par-
ticipacdes menores do que estariam
dispostas caso tivessem maior con-
trole sobre sua atividade, deprimin-
do, assim, a arrecadacdo do governo.

16 Diversas declaracoes de autoridades enfatizam esse
ponto. Ndo se pode esquecer, contudo, que o pré-sal
se estende além do mar territorial brasileiro, podendo
chegar até a costa africana. Adicionalmente, hd pers-
pectivas promissoras de explora¢ao no Artico.
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Um problema ndo analisado até aqui
é se a Petro-Sal terd, de fato, a capa-
cidade de controlar custos e a pro-
ducdo. E hd grande probabilidade de
ndo conseguir fazé-lo. Em primeiro
lugar, porque a Petro-Sal pode vir a
ser politicamente loteada, o que re-
tirard sua capacidade técnica de atu-
acdo. Em segundo lugar, porque hd a
possibilidade de ela ser capturada pe-
los interesses da Petrobras, que ndo
sé serd muito poderosa no novo mo-
delo, como também € a entidade que
formou a quase totalidade dos pro-
fissionais aptos a atuar na direcado e
operacao da Petro-Sal. Como a Petro-
bras serd operadora e sécia de todos
o0s consorcios, ela terd todo incentivo
para sonegar informacdes a Petro-
Sal, de modo a aumentar seu lucro e
reduzir os repasses ao governo.

A prépria Ministra Dilma Roussef, em
entrevista ao jornal Valor Econdémico,
de 3 de setembro de 2009, enxerga
esse perigo:

Valor: A ANP perderd forca?

Dilma: A ANP continuard fazendo o
que ja faz. Hoje, o consorcio se re-
une, aprova um plano de investi-
mentos e o leva para a ANP. Isso estd
mantido. No novo modelo, a Petro-
sal é obrigada, inclusive, a pegar
informacdes dos consércios e re-
passd-las a ANP. Isso é importante,
porque, no modelo, a Petro-sal estd
no nivel dos agentes participantes
dos consorcios. Nao hd o risco de a
Petro-sal influenciar. Na verdade, o
risco que corremos € o de a Petro-
sal ser influenciada pelos agentes.
(grifo nosso)
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Valor: A senhora acha que pode haver
risco de captura?

Dilma: E 6bvio. A assimetria de infor-
macdes € imensa. A forca ndo é da
Petro-sal. O conhecimento e o poder
da Uniao, vis-a-vis ao das empresas,
é completamente assimétrico. Hoje,
ja o é em relacdo a Petrobras. E por
isso que a Petro-sal tem que ser uma
empresa altamente qualificada.

Resumidamente, nao ha justificativa
para que a Petro-Sal participe com
direito a voto nos comités operacio-
nais. Se o objetivo é aumentar a fisca-
lizacdo, isso pode ser feito por meio
de participacdo somente com direito
a voz. Se o objetivo é garantir que a
producdo se dé a um ritmo desejado,
nao é sequer necessdria a participa-
¢do de indicados da estatal nos comi-
tés, tendo em vista que a ANP é quem
deve aprovar os planos de producao
do consorcio.

Cabe, por fim, questionar por que é
necessdria a criacdo de uma empresa
estatal para gerir os contratos e a co-
mercializacdo do petréleo extraido na
area do pré-sal. Ao que tudo indica, as
atribui¢oes da Petro-Sal poderiam ser
exercidas por um departamento do
Ministério de Minas e Energia. A cria-
¢do de uma estatal abre mais espaco
para negociagdes politicas e empre-
guismo no setor publico.

3.4.3. 0 petréleo extraido
passa a ser propriedade do
governo

A principal diferenga entre um con-
trato de concessao e de partilha é

1 42 RELEITURA | ano 1 nimero 2

que, nesse ultimo, o governo é dono
do petréleo extraido. Conforme co-
locado na exposicdo de motivos que
acompanha o PL n¢ 5.938, de 2009,
“[tlrata-se de modalidade de contra-
tacao [...] nos quais o Estado mantém
a propriedade do petréleo e gds pro-
duzidos, assegurando-se ao contrata-
do, para a realizacao das atividades,
parcela dessa producao, deduzidos os
custos da atividades realizadas”.

Deve-se atentar para o fato que, ao
contrdrio do colocado na exposicao
de motivos, 0 novo marco regulatério
(subentende-se o regime de partilha)
nao necessariamente permite maior
participacdo nos resultados. E igual-
mente incorreto o argumento de que
o regime de partilha é o mais adequa-
do em um contexto de baixo risco ge-
olégico.

Sobre a participagdo do Estado nas
rendas do petréleo, ndo é o fato de ela
ser entregue em 6leo (como no regime
de partilha) ou emreais (como no regi-
me de concessao) que a tornard maior,
conforme ja colocado na Sec¢ao 2.1.4.
Tudo dependera do resultado dos lei-
I6es e das aliquotas estipuladas. Na Se-
¢d0 3.3.1 explicamos que um leilao em
torno da participacdo especial, ou da
parcela do 6leo excedente destinada a
Unido, tende a gerar maior arrecada-
¢do para o Estado do que um leildao em
que as ofertas sdo feitas com base no
boénus de assinatura. Mas nada impe-
de que o leildo em um regime de con-
cessao se faca com lances de royalties
ou participacoes especiais.

No que dizrespeito ao risco geolégico,
conforme expusemos naquela mes-



ma Secdo, o argumento apresentado
na exposicao de motivos constitui-se,
na verdade, em contra-argumento.
Quanto menor o risco geolégico, mais
se aproxima a arrecadacao do gover-
no obtida em um leilao de bonus de
assinatura daquela obtida a partir de
leildes de parcela do 6leo excedente.
No limite, na auséncia total de incer-
teza e com mercados funcionando
perfeitamente, as duas formas de lei-
lao produziriam a mesma arrecada-
¢ao para o Estado.

Da exposicao de motivos depreende-
se também que a partilha (e a conse-
qliente transferéncia do é6leo para o
governo) dard maior controle do pro-
cesso de gestdo a Unido. Sem questio-
nar o mérito desse controle, ndo é a
partilha que ird permiti-lo, mas, sim,
o direito de a Petro-Sal indicar meta-
de dos membros dos comités opera-
cionais. A propriedade do 6leo garan-
te somente maior controle sobre esse
6leo possuido, e ndo sobre a velocida-
de ou a forma como foi extraido.

Ainda de acordo com a exposicao de
motivos, a propriedade do 6leo asse-
gurard melhores condicoes para o de-
senvolvimento da industria de refino
e petroquimica no Pais. O nexo cau-
sal, entretanto, nao ficou claro.

Pode ser que se esteja pensando que,
por ser proprietdrio do 6leo, a Unido
deixe de exportd-lo, comercializando
somente para refinarias e petroqui-
micas domésticas. Nao cabe aqui dis-
cutir problemas de mérito com uma
politica de limitacdo de exportacoes.
Se a intencdo é limitd-las, bastaria o
governo impor um imposto ou limi-
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tes quantitativos sobre a exportacao
do éleo cru.

Outra possibilidade é o governo ofe-
recer o 6leo a um preco abaixo do de
mercado para as refinarias e petro-
quimicas. Trata-se, assim, de um sub-
sidio implicito. O mais transparente
seria entdo o governo vender o 6leo e,
com o resultado da venda, e via orca-
mento, alocar os recursos que consi-
derar justos, a titulo de subsidio.

O governo poderia também optar por
nao vender o 6leo e passar a formar
estoques, com o intuito de regular o
preco no mercado doméstico ou para
garantir o abastecimento doméstico
em situacOes de emergéncia. Mas,
para tanto, ndo € necessdrio ser pro-
prietdrio do dleo. Basta comprar do
produtor a quantidade desejada para
compor o estoque que achar necessé-
rio.

Até o momento apresentamos argu-
mentos mostrando que ndo é neces-
sdrio ser proprietdrio do dleo para
que se atinjam os (questiondveis) ob-
jetivos de direcionar a producdo do
mercado externo para o doméstico;
de subsidiar as refinarias e a industria
petroquimica local; ou de formar es-
toques reguladores. Mas, em princi-
pio, o fato de se atingirem os mesmos
objetivos por outros meios ndo torna
inferior a proposta de garantir a Uniao
a propriedade do 6leo. Para tanto, sao
necessarios outros argumentos, COmo
os apresentados a segulir.

Em primeiro lugar, hd custos de tran-

sacdo. Ou a Petro-Sal terd de alocar
recursos para comercializar o petro-
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leo, ou remuneraréd a Petrobras pela
comercializacdo. Se a Unido recebes-
se suas participacdes em dinheiro,
bastaria a ANP imputar o preco do
barril com base na qualidade do éleo
extraido. E esse o procedimento que
vigora atualmente para formar a base
de célculo dos royalties e participacao
especial.

Em segundo lugar, pode ser que o
6leo produzido na drea do pré-sal
ndo seja o adequado para nossas re-
finarias. Assim, o governo nao pode-
ria abastecé-las diretamente, ou seria
necessdrio um investimento adicio-
nal em novas refinarias, aumentando
a necessidade de capital por parte da
Petrobras.

Em terceiro lugar, existe o problema
de transparéncia. Conforme jd dito,
é melhor explicitar, no orcamento,
eventuais subsidios concedidos as re-
finarias ou a industria petroquimica.
Adicionalmente, nada impede que a
remuneracao da Petrobras pelo ser-
vico de comercializacdo venha a se
tornar uma forma nao-transparente
de transferéncia de recursos da Uniao
para a Estatal.

Deve-se reconhecer, entretanto, que
no caso de a Unido desejar formar es-
toques reguladores — o que nao ocor-
re na prdtica —, os contratos que lhe
garantem a propriedade do 6leo sdo
mais vantajosos, por reduzirem os
custos de transagdo. Para abranger
esses eventos (extremamente raros),
uma solugdo seria inserir nos contra-
tos de partilha (ou de concessao) uma
cldusula que desse a opcao de com-
pra do éleo pela Unido.
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3.4.4. Papel da ANP no
novo marco regulatoério

Observa-se na imprensa e nos deba-
tes uma preocupacao de a agéncia re-
guladora — a ANP - perder espago no
novo marco regulatério. Em termos
relativos, certamente a ANP perderd
espaco para a Petro-Sal. Mas ndo é
muito claro se haverd transferéncia
de atribuicdes ou se os dois 6rgaos
passardo a atuar concorrentemente.

Em relacdo a execucdo da politica
energética, o PL n° 5.938, de 2009,
apenas torna mais explicito o papel da
ANP. Assim, passa a dizer que a ANP
elaborard a minuta dos editais, como
ja ocorre na prdtica, e ndo os editais,
como constana Lei do Petréleo, em vi-
gor. O PL também explicita que com-
pete ao CNPE o ritmo de contratagdo
dos blocos, bem como os parametros
técnicos e econémicos dos contratos,
0 que também ja ocorre na prética.

O PL n° 5.938, de 2009, prevé que a
ANP ird regular e fiscalizar as ativida-
des realizadas sob o regime de par-
tilha (art. 11, VI), e também “aprovar
os planos de exploracgdo, de avaliacao
e de desenvolvimento da producao,
bem como os programas anuas de
trabalho e de producao relativos aos
contratos de partilha de produc¢ao”
(art. 11,V).

Eventual conflito de competéncias
surge em outro projeto, o PL n° 5.939,
de 2009, que cria a Petro-Sal. Em seu
art. 4°, estabelece, entre as competén-
cias da nova estatal, as de monitorar
e auditar a execucdo dos projetos de
exploracdo, avaliacdo, desenvolvi-



mento e producdo, além dos custos
e investimentos relacionados aos
contratos de partilha de producao.
Obviamente, monitoramento e au-
ditoria sdo atividades integrantes da
tarefa de fiscalizacdo. Suponhamos
que o PL n® 5.939, de 2009, venha a
ser sancionado depois do PL n®5.938.
Isso implicaria revogacao implicita
dos dispositivos que atribuem a ANP
a competéncia de fiscalizar o setor,
pelo menos no que diz respeito aos
contratos de partilha?

Pode-se questionar também, com
base na discussdo da Sec¢dao 4.3.1, se é,
de fato, necessdrio que a Petro-Sal in-
dique membros para o conselho ope-
racional. Resultados equivalentes (no
que diz respeito a fiscalizacao) pode-
riam ser obtidos se a ANP mantivesse
fiscais, sem direito a voto, participan-
do das reunides dos comités. Isso se
for, de fato, necessdria a presenca de
fiscais. Pode ser que as auditorias que
a ANP realiza atualmente ja sejam su-
ficientes para garantir um nivel ade-
quado de fiscalizacao.

3.4.5. Requerimentos de
contetdo local

Desde a primeira rodada de licita-
¢oes sob o marco regulatério atual,
em 1999, os contratos de concessao
previam cldusulas de contetido mi-
nimo local. Nos primeiros contratos,
os concorrentes podiam ofertar livre-
mente os valores dos bens e servicos
a serem adquiridos de empresas bra-
sileiras para atividades de exploracao
e desenvolvimento da producio. Es-
sas cldusulas foram se modificando

MARCO REGULATORIO

DO PRE-SAL

ao longo do tempo. Desde a sétima
rodada, os licitantes devem observar
um limite minimo e méaximo de con-
tetddo local.

O PL n° 5.938, de 2009, mantém a
obrigatoriedade de conteiddo local
minimo, que serd proposto pelo Mi-
nistério de Minas e Energia ao CNPE.
Cada edital de licitacdo apresentard o
conteudo local minimo referente ao
campo a ser licitado.

A histéria brasileira é prédiga em
exemplos fracassados de protecdo a
industria nacional por meio de reser-
va de mercado. O desenho institucio-
nal que ora se delineia podera contri-
buir decisivamente para o aumento
dessa colecao.

Os argumentos a favor da protecao
da industria nacional sao velhos co-
nhecidos. E necessario proteger uma
industria nascente, até que ela ganhe
musculatura e possa competir em
condicoes de igualdade com aquelas
oriundas de paises desenvolvidos. Os
argumentos contrarios sdo igualmen-
te conhecidos: protecdo ndo leva a
maior competitividade, mas sim a lu-
cros extraordindrios que os respecti-
vos empresdrios passam a auferir, em
funcdo do cartério de que dispdem.

Pode-se sofisticar o argumento a fa-
vor da protecdo, alegando que o setor
que fornece insumos para a industria
petrolifera requer alta tecnologia, que
pode ser difundida para o restan-
te da economia. Esses fornecedores
gerariam externalidades positivas,
ou seja, beneficios para o restante
da economia sem receber nada em
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troca. Nesse caso, faz sentido serem
compensados por tais beneficios.

Mesmo aceitando a hipétese de que
o desenvolvimento da industria for-
necedora de insumos e equipamen-
tos mereca algum tipo de apoio, seja
porque gera externalidades positi-
vas, seja com base no argumento da
industria nascente, cabe pensar em
outras formas de protecdo que nao o
requerimento de conteido minimo.
Isso porque o modelo de contetido
minimo tende a gerar problemas
cartoriais, como lucros extraordind-
rios e pouco desenvolvimento tecno-
légico.

O ideal seria um sistema de subsi-
dios porque, uma vez concedidos,
a empresa tem maior incentivo em
concorrer via preco e qualidade!’. O
problema dos subsidios € a pressao
que exerce sobre as contas publicas,
ja que € o governo quem arca com oS
custos da protecdo. Outra opcdo se-
ria conceder uma vantagem aos for-
necedores nacionais nas licitacoes.
Por exemplo, permitindo-lhes ofertar
precos até, digamos, 20% acima do
oferecido pelo concorrente interna-
cional. Nesse caso, como ocorre com
o requerimento de contetido minimo,
é a empresa petrolifera (por exemplo,
a Petrobras) que arca com o custo da
protecdo. A vantagem € que tal proce-
dimento estabelece um limite para o
ganho dos fornecedores, e deixa claro
para a sociedade qual é o custo da po-
litica de incentivos!®.

17 Os subsidios também podem gerar distor¢oes, se fo-
rem excessivos em relacdo as externalidades geradas
pela firma.

8 O sistema de requerimento de conteido minimo
pode ser interpretado como equivalente a um em que
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3.4.6. Necessidade de
expertise por parte do
Estado

A Secao 2.1.9 mostrou que contratos
de partilha usualmente requerem
maior conhecimento do Estado. Nos
regimes de partilha, a principal fonte
de receita provém da parcela do 6leo
excedente que € direcionada para a
Unido. Como esse 6leo é computado
deduzindo, da producio total, a par-
cela do custo em 6leo, o contratado
tem incentivos para inflar esse custo
e, com isso, reduzir a parcela que serd
partilhada com a Uniao.

Vide, a respeito, a estrutura monta-
da pelo Projeto para administrar a
exploracao do bloco, o chamado co-
mité operacional (art. 24), que possui
estrutura complexa e prevé poder de
veto e voto de qualidade para o presi-
dente do comité.

E importante lembrar que, no atual
marco regulatorio, parte significativa
das receitas governamentais advém
da participacdo especial, que corres-
ponde a uma espécie de faturamento
liquido da empresa exploradora. Des-
sa forma, j4 existe no marco atual um
incentivo para as empresas inflarem
artificialmente os custos e, conse-
quentemente, a necessidade de um
aparato estatal bem preparado. Mas
ndo resta divida que, caso venha a
ser implementado, o regime de parti-
lha ird requerer ainda mais conheci-
mento.

o fornecedor local pode contar um diferencial infinito
de precos nas licitagoes.



3.4.7. Formacao de joint
ventures

A Secao 2.1.11. mostra que hd casos
em que o Estado atua como sécio do
contratado na assuncao de custos e
partilha de lucros na exploracao e de-
senvolvimento do projeto. Jd o mode-
lo adotado pelo Projeto prevé, como
regra geral, joint venture na adminis-
tracdo das exploracoes de petréleo
nos blocos do pré-sal, mas a Unido
nao assume riscos exploratérios (art.
29 inc. I, e art. 59). Um problema 6b-
vio desse desenho € a auséncia de in-
centivos para exploracao eficiente por
parte dos representantes da Unido.

AUnidopoderd, entretanto, participar
dos investimentos —assumindo riscos
e partilhando lucros — nas atividades
de exploracdo, avaliacao, desenvol-
vimento e producdo de petréleo por
meio de fundo especifico, conforme
previsto no parégrafo tinico do art. 6
Essa participacao se dard na fase da
producao, ao contrario do que ocorre
na maioria dos paises, onde o Estado
participa majoritariamente da fase de
exploracio.

3.4.8. Alteracao do regime
de concessao para o de
partilha

Na exposicdo de motivos que acom-
panha o PL n® 5.938, de 2009, o regi-
me de partilha possibilitaria maior
arrecadacdo e maior controle por
parte do governo. Conforme explica-
mos nas secdes anteriores, isso nao
é necessariamente correto. A arreca-
dacdo do governo dependerd dos re-
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sultados dos leildes. De certa forma,
quanto maior for o controle exercido
pelo governo, menos atraentes serao
as oportunidades de se investir no
pré-sal e, portanto, menores tenderao
a ser as ofertas dos licitantes.

No que dizrespeito ao controle, o con-
trato de partilha garante unicamente
que a Unido serd proprietdria de par-
cela do éleo produzido. Mas eventu-
ais vantagens decorrentes dessa pro-
priedade — garantia de fornecimento
para refinarias locais, garantia de su-
primento para o mercado doméstico
e desestimulo a exportacao —, podem
ser obtidas por meio de um sistema
de tributacao e subsidios, com custos
de transacgdo significativamente me-
nores e maior transparéncia. O PL, se
aprovado na forma como se encontra,
permitird, de fato, que a Unido dete-
nha maior controle sobre a producao,
0 que ndo é necessariamente positi-
vo. Mas isso se deve a criacdo do cha-
mado comité operacional, cuja meta-
de dos membros serd indicada pela
Petro-Sal, e a necessidade de aprova-
¢ao de planos de trabalho anuais pela
ANP. Ou seja, sdo arranjos que inde-
pendem do sistema de partilha.

Outra diferenca importante entre o
sistema de concessoes e partilha €
que, no primeiro, os leildes se dao por
lances para bonus de assinatura, en-
quanto que, no segundo, pela parcela
de 6leo excedente a ser destinada para
a Unido. Nada impede (obviamente,
com as devidas altera¢des na legisla-
¢do), contudo, que leildes para definir
dreas a serem concedidas sejam feitos
com base na melhor proposta para
royalties ou participagdes especiais.

RELEITURA | jul./dez. 2010 147



MARCO REGULATORIO

DO PRE-SAL

Deumaforma geral, portanto, regimes
de partilha e de concessao podem ge-
rar resultados idénticos, tanto no que
diz respeito a arrecadacdo, quanto ao
controle por parte do governo. Nao h4,
portanto, por que excluir um ou outro.
O ideal seria que o PL introduzisse a
possibilidade de criacao de regime de
partilha, sem extinguir a possibilidade
de concessoes para as dreas do pré-sal
e consideradas estratégicas.

Em apresentacdo da Casa Civil sobre
0 novo marco regulatdrio, comentou-
se que paises com grandes reservato-
rios tendem a apresentar um regime
de partilha. Por exemplo, Ardbia Sau-
dita, Ira, México, Venezuela, Emirados
Arabes, China e Angola. Paises com
menores reservatorios, como Estados
Unidos, Canadd, Reino Unido e No-
ruega, adotam regimes de concessao.
Pelalista de paises, o determinante do
tipo de regime, contudo, pode ndo ser
o tamanho das reservas, mas o grau
de amadurecimento das instituicdes.
A Secao 2.1.12 discute porque paises
com instituicbes mais fracas, como
varios dos citados anteriormente,
optaram por contratos de partilha,
enquanto paises mais democraticos e
transparentes adotaram o regime de
concessao.

3.5. Aspectos do regime de
partilha que deveriam estar
previstos em lei, e ndao em
contratos

Ha aspectos importantes do contrato
de partilha que o PL n°®5.938, de 2009,
deixa para regulamentacdo infra-le-
gal.
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O projeto nao especifica, por exem-
plo, se o custo em 6leo poderd ou ndo
incluir a depreciacao e, em caso afir-
mativo, qual sua taxa anual. O Projeto
delegou a definicao dos critérios para
o contrato de partilha, inclusive para
o célculo do custo em 6leo, ao Con-
selho Nacional de Politica Energética
(CNPE) (art. 99, inc. IV), que, por sua
vez, poderd receber propostas do Mi-
nistério de Minas e Energia (art. 10,
inc. I1I, do Projeto).

Outra falha grave do Projeto, o qual
deveria, como ocorre no regime de
concessao detalhado na Lei do Petr6-
leo, prever os percentuais maximos de
petrdleo a ser entregue ao contratado
a titulo de custo em 6leo, bem como o
percentual minimo de excedente em
Oleo a ser entregue a Unido. A outorga
de plenos poderes ao Poder Executivo
(CNPE) para estabelecer tais critérios
esvazia a competéncia do Poder Le-
gislativo e permite que sejam nego-
ciados contratos abusivamente pre-
judiciais a Unido.

Seria de extrema importancia fixar o
teto para os custos recuperdveis (e,
consequentemente, para o custo em
6leo), que nao deveria ser superior
a 60% de todo o petrdleo extraido.
Nao ha empecilho, ademais, ao con-
vivio desta regra-teto com o regime
de royalties na partilha de producao.
A alternativa, caso ndo se queira fixar
um teto para o custo em 6leo, seria de-
finir aliquotas maiores para os royal-
ties, em patamares, por exemplo, que
poderiam variar entre 15% e 30%.

O projeto tampouco define o crono-
grama de pagamentos para o governo.



Como se sabe, a maior parte do custo
é incorrida na fase de exploracao, an-
tes de se iniciar a producdo. Depen-
dendo se o custo é descontado com
maior ou menor velocidade, a receita
governamental terd um cardter mais
ex-ante ou ex-post. O projeto limita-
se a afirmar que o Ministério de Mi-
nas e Energia poderd propor ao CNPE
“critérios e percentuais maximos da
producdo anual destinada ao paga-
mento do custo em 6leo” (art. 10, inc.
I11, alinea d), tema também previsto
no edital de licitacao (art. 15, inc. V)
e nas cldusulas essenciais do contrato
de partilha (art. 29, inc. V).

O projeto tampouco especifica se o
custo a ser descontado refere-se ao
do poco, do bloco ou de toda a drea
do pré-sal. Por exemplo, se o consor-
cio perfurar uma drea e nao encontrar
petréleo, poderdo ser deduzidos os
custos incorridos nessa drea do pe-
tréleo encontrado em outra?

4. SOBRE O PL N°5.939, DE
2009, QUE CRIA A PETRO-SAL

4.1. Introducao

Este Capitulo discute o Projeto de Lei
(PL) n® 5.939, de 2009, que autoriza
o Poder Executivo a criar a Empresa
Brasileira de Administragcao de Petré-
leo e Gas Natural S.A. — Petro-Sal.

Além desta Introducgao, o estudo con-
tém mais quatro se¢oes. Na proxima,
apresentamos um resumo do PL. Na
Secdao 4.3 comentamos seus princi-
pais pontos controversos, mostran-
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do que este PL, per se, ndo apresenta
tantos pontos controversos, tendo em
vista que a atuacao da Petro-Sal no re-
gime de partilha— maior problema do
marco regulatério, a nosso ver — estd
detalhado no PL n®5.938, de 2009.

4.2. Resumo

O Projeto de Lei (PL) n25.939, de 2009,
autoriza o Poder Executivo a criar a
Petro-Sal. Trata-se de uma empresa
publica, constituida sob a forma de
sociedade andénimaevinculadaao Mi-
nistério de Minas e Energia, que terd
por objetivos a gestdo dos contratos
de partilha de producao e a gestdo de
contratos de comercializacdo do pe-
tréleo pertencente a Unido'°. A Petro-
Sal deverd atuar como representante
e defensora dos direitos da Unido nos
consorcios formados para a execucao
da partilha de producao.

O PL n° 5.939, de 2009 trata de dois
temas relevantes: os objetivos da Pe-
tro-Sal (arts. 29, 4° e 59) e a estrutura
organizacional da empresa (demais
dispositivos). O mais relevante do
ponto de vista de marco regulatério
para o pré-sal, é, obviamente, a dis-
cussdo sobre os objetivos da Petro-
Sal.

Para gerir os contratos de partilha,
competird a Petro-Sal, entre outras
atividades, avaliar, técnica e econo-
micamente, os planos de exploracao,
de avaliacao e desenvolvimento e de
producao; monitorar e auditar a sua

19'No regime de partilha de produgao, a Uniao, em vez
de receber sua participacdo em reais, recebe em éleo.
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execucao; fazer cumprir as exigéncias
contratuais referentes ao contetido
local; e monitorar e auditar os cus-
tos e investimentos relacionados aos
contratos de partilha de producao.

Quanto a gestdo dos contratos de co-
mercializa¢do, o PL prevé que a Petro-
Sal monitore e audite as operacdes,
custos e precos de venda do petréleo,
bem como verifique o cumprimento
da politica de comercializacao do pe-
tréleo e gds da Unido resultantes dos
contratos de partilha de producao.

Parte importante das atribui¢cdes da
Petro-Sal encontra-se no PL n°® 5.938,
de 2009, que dispde sobre o regime de
partilha. Trata-se do poder da nova
estatal de indicar metade dos mem-
bros, incluindo o presidente, dos co-
mités operacionais. Esses comités
serdo responsdveis pela administra-
¢ao dos consércios contratados sob
o regime de partilha, e terdo as atri-
buicoes, dentre outras, de definir os
planos de exploracdo, os programas
anuais de trabalho, analisar e apro-
var os orcamentos e supervisionar as
operacoes.

O PL n° 5.938 também prevé que a
Petro-Sal devera representar a Unido
nos contratos de individualizacao de
campos que se estendam para dreas
nao licitadas ou nao partilhadas.

No que diz respeito aos aspectos ad-
ministrativos, a Petro-Sal serd uma
empresa publica de natureza priva-
da, cujo unico acionista serd a Uniao.
Seus recursos serdo provenientes da
gestdo dos contratos, inclusive de
parcela dos bonus de assinatura, e
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de outras fontes que usualmente sao
previstas quando se instituem fun-
dos ou empresas estatais, como ren-
dimentos de aplicagdes financeiras,
alienacdo de bens patrimoniais e doa-
¢oes. O PL nao estabelece se é a Unido
quem pagard a Petro-Sal pela gestdo
dos contratos ou se serd o contratado,
a Petrobras ou o consorcio que adqui-
riu o direito de exploracao.

A contratacdo de pessoal serd feita
pelo regime da Consolidac¢ao das Leis
do Trabalho, sendo necessdria a apro-
vacdo em concurso publico de pro-
vas ou de provas e titulos. A Petro-Sal
poderd patrocinar entidade fechada
de previdéncia complementar. Tem-
porariamente, em até quatro anos a
contar da instalacdo da empresa, a
Petro-Sal poderd contratar mao-de-
obra tempordria, sem concurso de
provas. Enquanto a empresa nao es-
tiver operando, suas atribuicoes se-
rao exercidas pela ANP¥. Os 6rgaos
de administracio e de fiscalizacao da
empresa serdo o Conselho de Admi-
nistracdo, a Diretoria Executiva e o
Conselho Fiscal.

Diversos aspectos importantes na
drea administrativa serdo definidos
no Estatuto da empresa, que serd
aprovado por ato do Poder Executi-
vo. O Estatuto deverd, entre outros
assuntos, fixar o nimero maximo de
empregados, o nimero de funcdes e
de cargos de livre provimento, o fun-
cionamento e as atribuicées do Con-
selho de Administracao, da Diretoria
Executiva e do Conselho Fiscal.

2 Esse dispositivo encontra-se no PL n° 5.938, de
2009.



4.3. Pontos controversos

4.3.1. Ha necessidade de se
criar uma nova estatal?

De acordo com a exposicao de motivos
que acompanha o PL.n®5.939, de 2009,
acriacdo da Petro-Sal é necessdria para
aimplementacdo doregime de partilha
de producao. Nesse regime, a Unido é
remunerada por parcela do 6leo exce-
dente, que se constitui no volume de
Oleo extraido, descontada parte entre-
gue ao contratado para ressarci-lo dos
custos de operacdo. Na auséncia de
fiscalizacdo rigorosa, o contratado tem
incentivo para inflar indevidamente
seus custos e, com isso, receber maior
parcela do 6leo produzido.

Destaque-se que o papel de controle
ja é necessdrio atualmente. A partici-
pacao especial, uma das espécies de
participacdo governamental, é cal-
culada de forma semelhante ao 6leo
excedente: sobre o total produzido,
deduz-se uma parcela referente ao
custo de exploracdo. A diferenca é
que, no modelo de concessao, os cdl-
culos sdo feitos com base em valores
monetdrios, e no modelo de partilha,
o cdlculo é feito com base em volu-
me de petréleo. A ANP j4 fiscaliza as
concessiondrias, promovendo regu-
larmente auditorias para avaliar a ve-
racidade das informacoes prestadas
referentes a producao e aos custos.

De acordo com depoimentos infor-
mais de funciondrios da ANP, as audi-
torias sdo basicamente externas. Com
a criacao da Petro-Sal, a fiscalizacao
podera ser feita de dentro do con-
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sércio, uma vez que, nos termos do
projeto que regulamenta o regime de
partilha de producdo, a Petro-Sal in-
dicard metade dos componentes do
comité operacional, 6rgdo responsé-
vel pela administracdo do consércio
que explora a jazida.

Duas questoes se colocam: i) para se
ter uma fiscalizacdo mais eficiente, é,
de fato, necessario manter fiscais atu-
ando permanentemente dentro da
empresa, ou as auditorias que sao re-
alizadas hoje ja seriam suficientes? ii)
caso se concorde com a necessidade
de se manterem fiscais dentro da es-
trutura dos consoércios, é necessdario
criar uma empresa estatal para isso?
Nao seria o caso de a ANP alocar fun-
ciondrios para realizar tal tarefa?

A defesa dos interesses da Unido — ob-
jetivo primordial da Petro-Sal — pode
ir além da questao da fiscalizacao.
Apesar de nao ser explicita, a exposi-
¢ao de motivos sugere que 0 governo
poderd utilizar o 6leo que possui para
implementar uma politica industrial,
de fortalecimento da cadeia de petré-
leo, ou para controlar as exportagoes,
0 que garantiria o abastecimento do-
meéstico e, eventualmente, a manipu-
lacdo de precos no mercado interna-
cional, a nosso favor.

Ocorre que todos esses objetivos po-
dem ser atingidos por meio de outros
instrumentos. Por exemplo, é possivel
limitar as vendas para o exterior alte-
rando a aliquota do imposto de expor-
tacdo; ou o estimulo a industria nacio-
nal pode vir por meio de subsidios®..

2l Em sendo proprietéria do 6leo, a Unido pode imple-
mentar politica industrial vendendo o petréleo a um
preco abaixo do de mercado para refinarias e petro-
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Aqueles que ndo véem necessidade
na criacao da estatal podem se valer
ainda do argumento tradicionalmen-
te feito contra a criacao de empresas
pelo Estado: mesmo que criadas com
objetivos nobres, as estatais podem,
ao longo do tempo, se transformar
em objeto de barganha politica ou
fonte de empreguismo, deixando de
servir adequadamente a sociedade e
pressionando as contas publicas.

4.3.2. A Petro-Sal
sera capaz de exercer
adequadamente suas
atividades?

Conforme jé explicado, uma das mais
importantes atribuicoes da Petro-Sal
é verificar se as empresas integrantes
do consércio de exploracdo (Petro-
bras, inclusive) nao estdo superfatu-
rando os custos de exploracdo para
reduzir a parcela de 6leo que € entre-
gue ao governo. Idealmente a Petro-
Sal seria um ente com muita informa-
¢do técnica, para viabilizar o melhor
monitoramento possivel da execucao
do contrato. Mas af surge a questao: a
Petro-Sal vai conseguir fazer isso?

H4 a possibilidade de ela ser politi-
camente loteada, o que vai tirar a sua
capacidade técnica de atuagdo. Outra
possibilidade é a Petro-Sal vir a ser
capturada pelos interesses da Petro-
bras, que ndo sé serd muito poderosa
no novo modelo, como também é a

quimicas, fornecendo-lhes, assim, um subsidio im-
plicito. O mesmo resultado — porém, com muito mais
transparéncia — pode ser obtido com a Unido venden-
do o 6leo no mercado e transferindo, explicitamente,
com consignagdo orcamentdria, o valor do subsidio
para refinarias ou petroquimicas.

1 52 RELEITURA | ano 1 nimero 2

entidade que formou a quase totalida-
de dos profissionais aptos a atuar na
direcao e operacao da Petro-Sal. Como
a Petrobras serd operadora e sécia de
todos os consorcios, ela terd todo in-
centivo para sonegar informacdes a
Petro-Sal, de modo a aumentar seu lu-
cro e reduzir os repasses ao governo.

Outra atribuicdo da Petro-Sal seria
controlar o ritmo da producdo. Dado
que a Petro-Sal deterd o poder de de-
cisdo nos comités operacionais dos
consorcios, ela poderd exigir que o
ritmo de producdo seja reduzido ou
acelerado, de acordo com a oscilacdo
do preco do petréleo. Ela também
poderd interferir na politica de venda
(exportacdo ou venda interna), arma-
zenamento e conluio de precos com
outros produtores.

Em entrevista concedida ao Jornal Va-
lor Econ6mico, em 3 de setembro de
2009, a Ministra Dilma Roussef afir-
mou:

A diferenca entre concessao e par-
tilha é que, na concessdo, eu nao
acesso a renda petrolifera, a ndo ser
com imposto e participacao espe-
cial e, ao fazé-lo, ndo controlo mi-
nha producao; na partilha, acesso
o grosso da renda petrolifera e, ao
fazé-lo, controlo o ritmo de produ-
¢do e posso utilizar isso para fazer
uma politica de aliancas internacio-
nais, considerando o papel geopoli-
tico do petrdleo. (Grifos nossos)

Mas essa possivel vantagem também
fica muito limitada quando conside-
ramos o alto custo fixo das instalacoes
do pré-sal. Uma coisa € a Ardbia Sau-



dita dizer que vai tampar um buraco
no chao e parar de produzir petréleo.
Outra coisa € dizer que o investimento
biliondrio feito para explorar e trans-
portar o petréleo do pré-sal vai ficar
parado, esperando o preco subir ou
coisa parecida. O custo da ociosidade
do equipamento serd muito alto para
viabilizar essa manipulacdo do ritmo
de producdo. A Petro-sal até pode di-
tar um ritmo de producdo diferente
daquele que seria preferido pelas em-
presas exploradoras, mas isso gerard
custos tanto para as empresas quanto
para o Estado, que receberd uma ren-
da menor. Poderia até haver um en-
tendimento juridico de que esse custo
fixo acumulado dos dias de producao
atipica seriam imputados sé para o
Estado, que deu causa a paralisacao
ou a reducdo da producao.

Outro ponto a ser discutido é a efi-
cdcia do controle de producdo. O
controle da producdo pode ter dois
objetivos: manipular o prego inter-
nacional do petrdleo ou racionalizar
o fluxo de producao, de forma a ade-
qud-la ao ciclo de precos. Sobre a ma-
nipulacdo de precos internacionais,
se o Brasil vier a se tornar, de fato, um
grande produtor, pode vir a influen-
ciar o preco internacional via contro-
le de produgdo. No longo prazo, esse
tipo de controle pode vir a se reve-
lar ineficaz, uma vez que o aumento
de precos decorrente torna vidvel a
producdo em outras dreas, ou 0 uso
de outras fontes de energia. Mas, no
curto prazo, de fato, € possivel o Pais
auferir ganhos via cortes da produ-
¢do. Cabe lembrar que esse corte de
producao pode ser atingido por meio
de instrumentos diferentes do con-
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trole direto, como a tributacdo sobre
exportacdes ou imposicdo de cotas.
E corre-se sempre o risco de o corte
de producao ser exagerado, de forma
que, se o aumento de precos nao for
suficiente, as receitas governamen-
tais acabarem sendo reduzidas.

Aposteriorié muito facil saber se o pre-
¢o, ja ocorrido, estava alto ou baixo. O
dificil é tentar adivinhar o preco futu-
ro do petréleo. Estudos econométri-
cos nao descartam a hipétese de que
o melhor preditor para o precgo futuro
do petrdleo, tal como ocorre com di-
versos ativos financeiros, seja o preco
atual®?. Em sendo verdade, previsoes
de que o preco ird subir (ou de que ird
cair) estardo erradas na metade das
vezes. Se ndo € possivel prever o preco
futuro, ndao hé por que aumentar ou
retardar o ritmo de producao.

Mesmo que seja possivel prever o
preco futuro, os produtores tém tan-
to interesse quanto o governo em
ajustar a producao ao ciclo de precos
e, provavelmente, maior competén-
cia em fazé-lo (principalmente se a
hipétese de a Petro-Sal ser loteada
politicamente se revelar verdadeira).
No longo prazo, é ainda mais dificil
predizer o que ocorrerd com o preco
do 6leo. Por um lado, o esgotamento
de reservas tenderd a forcar seu preco
para cima. Mas, a medida que o preco
aumentar, maior é o estimulo para o
desenvolvimento de novas fontes de
energia, que podem vir a suplantar
o petréleo como fonte primordial de
energia no planeta.

22 Em termos técnicos, isso significa dizer que o prego
do petréleo segue um caminho aleatdrio.
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5. SOBRE O PL N° 5.940, DE
2009, QUE CRIA O FUNDO
SOCIAL

5.1. Introducao

Este Capitulo analisard o Projeto de
Lei (PL) n® 5.940, de 2009, que cria o
Fundo Social (FS). Conterd, além des-
ta Introducao, outras duas secoes. Na
Secao 5.2 apresentamos um resumo
do PL e, na Secdo 5.3, analisamos seus
aspectos positivos e negativos.

Em linhas gerais, julgamos positiva a
idéia de criar um fundo para acumu-
lar parte dos recursos arrecadados
com a exploracdo do petréleo. Ha
alguns pontos, entretanto, que de-
veriam ser aprimorados no projeto.
Como exemplos, o PL deveria estabe-
lecer parametros minimos referentes
a movimentacao de recursos finan-
ceiros e a realizacao de investimentos
em ativos; bem como definir as con-
dicoes de sustentabilidade financeira
do Fundo.

5.2. Resumo

O projeto de lei em andlise trata da
criacdo de um fundo de natureza
contabil e financeira, denominado
Fundo Social - FS, vinculado a Presi-
déncia da Republica, com a finalida-
de de promover o desenvolvimento
social no pais.

O FS terd como objetivos constituir

poupanca publica de longo prazo,
e oferecer fonte regular de recursos
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para projetos e programas nas dreas
de combate a pobreza e de desenvol-
vimento da educacgdo, da cultura, da
ciéncia e tecnologia e da sustenta-
bilidade ambiental. Tais programas
e projetos deverao observar o Plano
Plurianual — PPA, a Lei de Diretrizes
Orcamentdrias — LDO e as respectivas
dotacdes consignadas na Lei Orca-
mentdria Anual - LOA. Também, o FS
tem como objetivo mitigar as flutua-
¢oes de renda e de precos na econo-
mia nacional, decorrentes das varia-
¢Oes na renda gerada pelas atividades
de producao e exploracao de petréleo
e de outros recursos nao renovaveis.

Ao Fundo Social serd vedada a con-
cessdo de garantias, direta ou indire-
tamente, e estd previsto que ele terd
como fonte dereceitas a parcelado va-
lor do bénus de assinatura que lhe for
destinada pelos contratos de partilha
de producdo, a parcela dos royalties
que cabe a Unido, deduzidas as desti-
nadas a seus 6rgaos, a receita oriunda
da comercializacao de petréleo, de
gds natural e de outros hidrocarbone-
tos fluidos da Uniao, e os resultados
de aplicagoes financeiras sobre suas
disponibilidades. Destaca-se que a
receita oriunda da comercializacdo
de petrdleo, gds natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos da Unido
equivale a todo o valor do petréleo a
que a Uniao fard jus nos contratos de
partilha de producao. Esse item deve-
rd, assim, ser a mais importante fonte
de receita do Fundo proposto.

Quanto a politica de aplicacao de re-
cursos, o projeto de lei prevé como
objetivos a busca de rentabilidade,
seguranca e liquidez das aplicacoes, e



sua sustentabilidade financeira. Essa
politica serd realizada pelo Comité de
Gestdo Financeira do Fundo Social
— CGFFS, cuja composi¢do e funcio-
namento serdo estabelecidos por ato
do Poder Executivo. O projeto dispoe,
ainda, que os membros do CGFFS nao
fardo jus a percepc¢do de qualquer re-
muneracao pelo desempenho de suas
funcdes, e as respectivas despesas de
operacionalizagdo serdo custeadas
pelo proéprio FS.

O CGFES terd como competéncias
definir: o montante a ser anualmen-
te resgatado do FS, assegurada a sua
sustentabilidade financeira; a renta-
bilidade minima esperada; o tipo e o
nivel de risco que poderdo ser assu-
midos na realizacdo dos investimen-
tos; os percentuais, minimo e maxi-
mo, de recursos a serem investidos
no Pafs e no exterior; os percentuais,
minimo e mdximo, de recursos a se-
rem investidos por setor, ou atividade
econOmica; e a capitalizacdo mini-
ma a ser atingida antes de qualquer
transferéncia para as finalidades e ob-
jetivos do FS. O projeto de lei também
dispde que o FS, a critério do CGFFS,
poderd, diretamente pelo Ministério
da Fazenda, adquirir ativos no Brasil
ou no exterior.

Finalmente, o projeto de lei dispde
que a Unido, a critério do CGFFS,
poderd contratar institui¢oes finan-
ceiras federais para atuarem como
agentes operadores do FS, cabendo
a elas remuneracao pelos servicos. O
projeto também prevé que a Unido,
mediante recursos do FS, podera par-
ticipar, como cotista unica, de fundo
de investimento especifico, que de-
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verd ser constituido por instituicao
financeira federal.

O CGFEFS serd responsavel pelas dire-
trizes referentes as aplicacoes do fun-
do. Para definir os dispéndios do FS,
serd criado o Conselho Deliberativo
do Fundo Social (CDFES), que contara
com participacdo de representantes
da sociedade civil e da administracao
publica federal. Assim como no caso
do CGFFS, os membros do CDFS néo
farao jus a qualquer forma de remune-
racao.

Sem prejuizo dos mecanismos tra-
dicionais de prestacdo de contas, o
projeto de lei prevé que o Ministério
da Fazenda encaminhar4, trimestral-
mente, relatério sobre o desempenho
do Fundo ao Congresso Nacional.

5.3. Anadlise

O Projeto de Lei em questdo apresen-
ta alguns pontos que geram duvidas
ou controvérsias, que serdo destaca-
dos a seguir:

5.3.1. Sobre o mérito de se
instituir um fundo

A proposta de se criar um fundo com
recursos oriundos da exploracao do
petréleo é mais do que meritéria. A
pratica é adotada em quase todos
os paises que dispdem de reservas
abundantes de algum recurso mine-
ral, ndo necessariamente petréleo.
Esses fundos, denominados de fun-
dos soberanos, possuem dois objeti-

vos principais:
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i) acumular poupanca, de forma a
permitir que geracdes futuras usu-
fruam dos beneficios gerados pela
extracdo do recurso mineral;

ii) estabilizar a economia. Isso € par-
ticularmente importante quando a
receita gerada pelo setor exportador
constitui-se em parcela significativa
das receitas do governo. Nos fundos
de estabilizacdo, o governo aporta
recursos quando o pre¢o do recurso
mineral estiver elevado, e saca re-
cursos quando os precos estdo de-
primidos. Dessa forma, pretende-se
estabilizar os gastos do governo ao
longo do ciclo econdmico e, conse-
qiientemente, estabilizar a deman-
da agregada da economia.

Nada impede que um fundo tenha
ambos objetivos. Mas sua adminis-
tracdo dependerda de qual objetivo é
primordial. Por exemplo, fundos de
estabilizacdo devem concentrar suas
aplicacoes em ativos de curto prazo e
no exterior. Jd fundos de poupanca po-
dem ter aplicacdes de prazo mais lon-
go e investir no proprio pais (sem pre-
juizo de aplicacdes internacionais).

Apesar de o PL n° 5.940, de 2009, es-
tabelecer que o FS terd também o
objetivo de mitigar os efeitos das va-
riacoes de precos do petréleo sobre a
economianacional (art. 2¢, III), ao que
parece, o FS terd a funcdo primordial
de ser um fundo de poupanca. Essa
interpretacdo pode ser depreendida
do art. 1°, que prevé que o FS deverd
se constituir em fonte regular de re-
cursos para projetos e programas nas
dreas de combate a pobreza e de de-
senvolvimento da educacao, da cul-
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tura, da ciéncia e da tecnologia e da
sustentabilidade ambiental.

E preferivel que o FS seja, de fato, um
fundo de poupanca. Em primeiro lu-
gar, o Brasil € uma economia bastan-
te diversificada. Assim, oscilacdes do
preco do petréleo, ainda que venham
a impactar de forma nao trivial as re-
ceitas governamentais no futuro, di-
ficilmente terdo a mesma influéncia
que exercem em paises que se espe-
cializaram na producao do 6leo, como
Arébia Saudita, Kuwait ou Venezuela.

Adicionalmente, fundos de poupan-
¢a dificultam (embora ndo impecam)
atitudes fiscais irresponsdveis, pois,
em principio, toda a receita do petro-
leo é aportada no fundo e os saques
sdo baseados no rendimento das apli-
cacoes.Janos fundos de estabilizacao,
0s saques ocorrem quando o preco
do petroleo estiver baixo. Porém, é di-
ficil definir o que seja prego baixo. Na
auséncia de regras especificas, o con-
ceito de baixo pode ser conveniente-
mente ajustado para permitir saques
exagerados do fundo.

Por fim, o Brasil possui diversas ca-
réncias estruturais, que, para serem
sanadas, irao requer investimentos
continuos e de longo prazo, indepen-
dentemente dos ciclos econémicos. Os
fundos de poupanca sdo mais adequa-
dos para financiar esses dispéndios,
justamente por oferecerem um fluxo
regular, e de longo prazo, de recursos.

Cabe discutir, entretanto, o mérito
de se aplicarem os recursos do FS em
diversas dreas, como combate a po-
breza, educagao, ciéncia e tecnologia



e sustentabilidade ambiental. Ao per-
mitir a dispersdao do uso, aumenta-
se a probabilidade de mudancas de
orientacdo de gastos, seja em funcao
das preferéncias dos gestores, ou por
critérios puramente politicos, geran-
do problemas similares ao de obras
paradas. Por exemplo, em determi-
nado periodo, o Conselho do FS de-
cide priorizar, digamos, educacao.
Investe-se entdo na construcao de
laboratérios, escolas, qualificacdo de
professores, etc. Em um periodo pos-
terior, o Conselho decide priorizar
meio ambiente, e todo o investimento
feito em educacdo pode ser perdido.

Uma das maiores preocupagdes com
um eventual excesso de divisas oriun-
dos da exploracdo do petrdleo é uma
apreciacdo substancial do real, com
conseqiiéncias negativas sobre o setor
industrial ndo vinculado a industria
de petréleo, ou sobre o setor exporta-
dor ndo agricola. E o que a literatura
descreve como doenca holandesa,
em decorréncia da desindustrializa-
¢do por que passou a Holanda apds
a descoberta de importantes reservas
de gds no final dos anos 60.

Ha duas formas de tentar evitar a do-
enca holandesa. Uma € investir em
ativos no exterior, de forma a conter o
impacto das exporta¢oes do petrdleo
sobre o cambio. Outra é aumentar a
produtividade dos setores exportado-
res ndo ligados a industria de petréleo.
Por isso, o uso dos recursos em educa-
¢do, desenvolvimento tecnoldgico e
infra-estrutura podem contribuir for-
temente para evitar a doenca holan-
desa no Brasil, se fizerem com que a
produtividade do setor exportador nao
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ligado ao petréleo (ou do setor produ-
tor de bens domésticos que compita
com importados) cres¢ca mais rapida-
mente que a produtividade do setor
petrolifero. Canalizar recursos para
erradicacdo da pobreza, ao estimular a
demanda por servicos ou de alimentos
produzidos para subsisténcia, aumen-
tard a probabilidade de ocorréncia da
doenca holandesa no Pais.

5.3.2. Caracteristicas do
Fundo Social

O projeto de lei dispée que o Fundo
Social — FS corresponde a um fundo
de natureza contdbil e financeira. Na
literatura que trata da temadtica de fi-
nancas publicas, alguns conceitos do
significado do termo “fundos” podem
ser destacados.

Na obra Curso de Direito Financeiro
(2008), de Regis Fernandes de Olivei-
ra, é possivel verificar algumas posi-
¢Oes sobre o tema, como a definicao
de Hely Lopes Meirelles acerca do
significado da terminologia “fundo”:
“fundo financeiro é toda reserva de
receita para a aplicacao determinada
em lei”. Cretella Junior, por sua vez,
afirma que “é a reserva, em dinheiro,
ou o patrimodnio liquido, constituido
de dinheiro, bens ou acodes, afetado
pelo Estado, a determinado fim”. A Lei
n° 4.320, de 1964, que cuida de nor-
mas gerais de direito financeiro, em
seu art. 71, define fundo como “o pro-
duto de receitas especificadas que,
por lei, se vinculam a realizacao de
determinados objetivos ou servicos,
facultada a ado¢do de normas pecu-
liares de aplicagao”.
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Ainda de acordo com a obra de Regis
Fernandes de Oliveira (2008), é possi-
vel encontrar referéncia a posicao de
Ezequiel Antdnio Ribeiro Balthazar. O
autor defende haver dois significados
para o vocdbulo “fundo”, no ambito
do direito financeiro: o de vinculacao
de receitas para aplicacdo em deter-
minada finalidade (classificado por
ele como “fundo de destinacao”); e o
de reserva de recursos para distribui-
¢ao a pessoas juridicas determinadas
(classificado por ele como “fundo de
participacao”).

O autor alega que o Fundo de Desti-
nacao se fundamenta constitucional-
mente no inciso II do § 9° do art. 165
da Constituicao Federal, e que cabe a
lei complementar regular a sua insti-
tuicdo e funcionamento, competéncia
essa atendida pelas disposicoes da Lei
n® 4.320, de 1964. De modo distinto,
os chamados Fundos de Participacao
tém cardter tributdrio, sendo previs-
to nos arts. 157 a 162 da Constituicao
Federal. Sao exemplos dessa classifi-
cacdo de fundos o Fundo de Partici-
pacao dos Estados — FPE e o Fundo de
Participacdo dos Municipios - FPM.

Considerando que o Fundo Social,
segundo o projeto de lei que o cria,
apresenta destinacoes de receitas es-
pecificas, aplicadas a determinadas
finalidades — como projetos e progra-
mas de combate a pobreza e de de-
senvolvimento da educacao, da cultu-
ra etc —, e ndo de reserva de recursos
para distribuicdo a pessoas juridicas
determinadas, inferimos que o FS te-
nha mais caracteristicas de um fundo
de destinacdo do que de um fundo de
participacao, estando relacionado ao
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que dispde o inciso II do § 92 do art.
165 da Constituicao Federal:

II — estabelecer normas de gestao fi-
nanceira e patrimonial da adminis-
tracdo direta e indireta, bem como
condicdes para a instituicao e fun-
cionamento de fundos.

N

A regulagdo quanto a operacionali-
zacao de fundos € prevista na Lei n®
4.320, que tem status de Lei Com-
plementar. Essa lei impde requisitos
ao funcionamento dos fundos, além
de dispor sobre tépicos como a vin-
culacdo da aplicacdo das respectivas
receitas ao que estiver estipulado na
Lei Orcamentdria Anual, sobre a for-
ma de controle e a prestacao de con-
tas. Contudo, o projeto de lei do FS
remete a realizacao da sua politica de
aplicacdo de recursos ao CGFFS, nao
fazendo qualquer referéncia as dispo-
sicoes da Lei n° 4.320, de 1964. Surge,
entdo, a questdo: a atuacao regula-
dora do CGFFS, relativamente ao FS,
estd plenamente vinculada aos dis-
positivos da Lei 4.320, de 19642

Outra questdo relevante é a de que,
segundo o projeto de lei, o fundo terd
natureza contdbil e financeira. Tendo
natureza contdbil, o fundo terd conta-
bilidade especifica, separada da con-
tabilidade do 6rgao a que o fundo esti-
ver administrativamente subordinado.
Nessas situagoes, 0s recursos sao mo-
vimentados a partir da Conta Unica do
Tesouro Nacional - todas as entradas
e saidas dos respectivos recursos sao



realizadas a partir dessa conta, em
nome do Fundo. O gerenciamento
do fluxo de valores é feito a partir da
autorizacdo orcamentdria e da pro-
gramacao de desembolso financeiro
firmada com o Ministério da Fazenda.
Contudo, o projeto de lei do FS dispoe
que poderdo ser aplicados recursos
do Fundo no exterior, e na aquisicao
de ativos, ficando o CGFFS responsa-
vel pela politica de aplicagdo desses
recursos. O problema € que o projeto
de lei ndo deixa muito evidente até
onde vai a competéncia do CGFFS na
decis@o de aplicacdo de recursos do
FS e qual o poder de interferéncia do
Tesouro Nacional na alocacgao dos re-
cursos. Preocupa-nos nao haver pre-
visao de limites legais minimos, im-
postos aos gestores do Fundo quanto
a movimentacdo de recursos finan-
ceiros e arealizacéo de investimentos
em ativos. Pelo texto atual, tais limites
deverdo ser regulados, tio somente,
pelo estatuto do fundo.

5.3.3. 0 uso da arrecadacao
de royalties como fonte de
receitas do Fundo Social

O projeto de lei prevé que constituem
recursos do FS a parcela dos royalties
que cabe a Unido, deduzidas aquelas
destinadas aos seus 6rgaos especifi-
cos, conforme estabelecido nos con-
tratos de partilha de producao (grifo
nosso). Subentende-se, assim, que
os contratos de partilha de producao
definirao a forma como os royalties
serdo repartidos. Mas os royalties,
atualmente, contam com destinacoes
especificadas em lei — em especial,
na Lei n® 9.478, de 1997, conhecida
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como Lei do Petréleo. Se os contratos
de partilha especificarem destinacoes
diferentes daquelas previstas na Lei
do Petréleo, o governo federal pode
vir a enfrentar acdes na Justica.

Por outro lado, se a distribuicao dos
royalties ndo se alterar, somente po-
derd caber ao FS a parcela de recursos
destinada ao Fundo Especial (os de-
mais recursos sao destinados a Minis-
térios, ou seja, a 6rgaos especificos da
Unido), que distribui os recursos para
estados e municipios, utilizando os
mesmos critérios de rateio previstos
nos Fundos de Participa¢do dos Es-
tados e dos Municipios (FPE e FPM).
Esse Fundo arrecada, atualmente,
cerca de 8,5% dos royalties.

Em suma, o Poder Executivo optou
por enviar ao Congresso a regula-
mentacao da exploracao da camada
pré-sal sem alterar a atual legislacao
de distribuicdo de royalties. Porém,
no projeto em andlise, o abasteci-
mento do Fundo Social com recursos
provenientes dos royalties depende
da redefinicado desta partilha.

5.3.4. Necessidade

de poupanca e
sustentabilidade do fundo
versus perfil “gastador” do
governo

O projeto de lei enfatiza a necessida-
de de se pouparem recursos do fundo
para que sejam utilizados no hori-
zonte de longo prazo, perseguindo-se
a sustentabilidade do fundo. Remete
boa parte dessa responsabilidade ao
CGFFS, que terd como competéncias,
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por exemplo, definir o montante a ser,
anualmente, resgatado, bem como a
rentabilidade minima esperada.

Contudo, nao haveria muitas restri-
¢oes para que a gestdo do fundo flexi-
bilizasse o alcance desses compromis-
sos, usando mais recursos financeiros
do que o previsto, sem a participagao
do Congresso Nacional. Assim, pare-
ce-nos importante a participacdo do
Congresso Nacional nas definicoes
de metas de aplicacao de recursos do
Fundo Social, o que nao estd previsto
no atual texto do projeto de lei.

Reconhecemos que o inciso I do art. 6°
prevé que o CGFEFS ird definir o mon-
tante a ser resgatado do FS, assegurada
asua sustentabilidade financeira (gri-
fo nosso). O termo “sustentabilidade
financeira”, contudo, nédo esta definido.
Significa, por exemplo, que os saques
ndo poderdo superar o rendimento
das aplicagdes? Ou que os saques nao
poderdo superar a variacdo de ativos
do fundo (lembrando que, principal-
mente nos primeiros anos, essa va-
riacdo serd fortemente influenciada
pelos aportes da Unido decorrentes da
comercializacdo do petréleo). A com-
paracdo entre saques e rentabilidade
(ou variacao de ativos) serd feita con-
siderando os valores do ano corrente,
da média, digamos, dos trés anos mais
recentes, ou de uma expectativa de
rentabilidade (ou de variacdo de ati-
VO0S) para os anos seguintes?

Para que se garanta que a fruicdo dos
recursos do petrdleo nao se concentre
na geracao atual (ou, equivalentemen-
te, que o governo nio se sintatentadoa
gastar, de imediato, parte significativa
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das receitas), a Lei que cria o FS pode-
ria ser mais explicita, estabelecendo,
no minimo, que os saques do fundo
ndo possam superar a rentabilidade
nominal das aplicacdes financeiras. O
ideal seria permitir que fosse preserva-
da a rentabilidade real das aplicacdes.
Ha problemas operacionais, contudo,
em definir rentabilidade real. Além
disso, € comum haver longos periodos
(como o atual) em que a rentabilidade
real de aplicagdes financeiras nos pai-
ses desenvolvidos é negativa.

Por fim, para permitir maior suaviza-
¢ao de gastos, pode-se pensar em in-
troduzir mecanismos prevendo que o
critério de comparacao entre retirada
erentabilidade seja feito com base no
observado em um passado recente,
digamos, nos tltimos trés anos.

5.3.5. Contratacao de
instituicoes financeiras
federais e participacdo em
fundo de investimento
especifico

O projeto de lei prevé a possibilidade
de contratacdo de instituicoes finan-
ceiras federais para a aplicacdo de
recursos financeiros do Fundo Social,
bem como a participacdo da Unido,
como cotista tinica, de fundo de in-
vestimento especifico, que devera ser
constituido por instituicdo financeira
federal. Nao ficou muito claro se as
instituicoes financeiras nacionais po-
deriam aplicar os recursos do FS so-
mente em titulos emitidos por agen-
tes domésticos ou internacionais, ou
se poderiam também aplicar em fun-
dos de investimento. A reda¢do do PL



menciona somente o termo “ativos”,
que abrange tanto titulos quanto co-
tas em fundos, imoveis ou industrias.

Nao hd porque restringir a contrata-
¢do aos bancos federais. O objetivo
do FS é que a populacdo usufrua ao
maximo os beneficios gerados pela
arrecadagdo do petréleo. Os custos
de administracdo dos fundos podem
cair substancialmente se houver con-
corréncia entre as instituicoes finan-
ceiras para disputar quem oferecerd o
servico. Vale lembrar os elevados cus-
tos de administracao que sao pagos a
Caixa Econdmica Federal e ao Banco
do Nordeste para administrar fundos
publicos, o que representa, ao mes-
mo tempo, um desestimulo a efici-
éncia dessas empresas publicas (que
tém receita certa e garantida, sem es-
forco) e um gasto pouco produtivo de
recursos publicos.

No caso de a Unido administrar o Fun-
do por conta prépria, sem contratar
instituicao financeira, o Erdrio entra
num negocio que envolve riscos em
operacoes de mercado financeiro.

Em ambas as situacoes, a aprovacao
do projeto de lei pelo Congresso Na-
cional parece conferir amplos poderes
ao Executivo para lidar com assuntos
polémicos e que podem colocar em
risco a administracdo de recursos pu-
blicos realizada pelo Governo Federal.

5.3.6. Concentracao de
recursos na Presidéncia da
Republica

De acordo com o projeto de lei, o fun-
do serd subordinado a Presidéncia
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da Republica, o que lhe confere um
volume substancial de recursos que
podera ser usado para barganhas po-
liticas, concentrando mais poder em
suas competéncias. Isso reforca ain-
da mais a necessidade de a Lei prever
com maior precisdo os critérios de sa-
ques e de aplicacoes dos fundos.

5.3.7. Engessamento dos
gastos

Analisando a questdo sob enfoque
distinto, os fundos sdo usados para
garantir recursos a determinadas
finalidades. Por outro lado, eles en-
gessam a administracdo quanto a
flexibilidade de alocacdo de recur-
sos disponiveis. Engessam, também,
o espaco de acao do Legislativo, por
imporem restricoes a alocacao dos
recursos que o fomentam.

Todavia, dada a releviancia das fina-
lidades do Fundo Social, sua criagao
parece conter mais virtudes do que
pontos fracos. O problema é se as
regras que o criam vierem a ser pos-
teriormente distorcidas ou alteradas,
(tal como ocorreu com outras vincu-
lac6es de recursos ptblicos) desvian-
do das finalidades originais os recur-
sos do fundo.

5.3.8. Auséncia de
remuneracao para membro
do Conselho do Fundo
Social

H4 preocupacdes quanto a auséncia

da remuneracdo dos membros do
Conselho Deliberativo do FS. Normal-
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mente, trabalhos de natureza “volun-
tdria” tendem a aumentar a probabi-
lidade de desvios de comportamento
e a incentivar o comportamento de
nao-alinhamento com os objetivos
do trabalho. Uma pessoa com inten-
coes sérias dificilmente aceitaria par-
ticipar de um conselho deliberativo
“de graca”, sem remuneracao, ainda
mais sabendo dos vérios problemas
de ordem juridica a que poderao es-
tar expostos. Assim, cremos que a re-
muneracao do conselheiro parece ser
uma opc¢ao superior a que consta do
projeto de lei em andlise.

6. DO PL N°5.941, DE 2009,
QUE TRATA DA CAPITALIZACAO
DA PETROBRAS

6.1. Introducao

O Projeto de Lei (PL) n° 5.941, de
2009, autoriza a Unido a ceder one-
rosamente para a Petrobras o direi-
to de explorar o equivalente a cinco
bilhdes de barris. A Unido aportara
capital na Petrobras, sob a forma de
titulos publicos. Esses mesmos titulos
serdo utilizados para a Estatal pagar a
Uniao pelo direito de exploracao dos
cinco bilhoes de barris.

Este capitulo estd estruturado em
duas secoes, além desta Introducao.
Na proxima sec¢do € feito um resumo
do projeto de lei. E, na Secao 6.3, dis-
cutimos os principais pontos polémi-
cos. Em especial, critica-se o fato de o
projeto estabelecer poucos parame-
tros em relacdo ao preco do direito
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de exploragdo. Dependendo de como
for fixado, esse preco significard uma
transferéncia indevida de riqueza
da Unido para a Petrobras (e, conse-
quentemente, seus acionistas) ou um
prejuizo para os acionistas minorita-
rios da empresa. O PL deixa davidas
em relagdo a aspectos importantes,
por exemplo, quais serdo as receitas
governamentais devidas; a individu-
alizacdo de pocos quando a jazida se
estender por dreas nao concedidas e
ndo partilhadas; e o que ocorrerd se a
€essdo onerosa nao ocorrer nO prazo
mdximo de doze meses.

6.2. Resumo

O projeto de lei em andlise trata, num
primeiro plano, da concessdo nao-
onerosa das atividades de pesquisa e
lavra de petréleo, gds natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, em d&reas
ndo concedidas, para a Petrobras.

O projeto delei prevé que a cessao seja
intransferivel e realizada com dispen-
sa de licitacdo, além de ser limitada a
um volume mdximo de extracdo de
cinco bilhdes de barris equivalentes
de petréleo.

O projeto dispde, ainda, que a empre-
sa poderd pagar ao Estado pela ces-
sao mediante titulos da divida publi-
ca mobilidria federal, precificados a
valor de mercado, sob condicdes para
pagamento fixadas em ato do Minis-
tro de Estado da Fazenda. Para essa
finalidade, disp6e o projeto de lei que
a Unido fica autorizada a subscrever
acoes do capital social da Petrobras
e a integralizd-las com titulos da di-



vida publica federal. O projeto de lei
autoriza, ainda, que a Unido venha
a emitir os correspondentes titulos,
precificados a valor de mercado e sob
a forma de colocacao direta.

A cessdo a Petrobras, dispoe o proje-
to de lei, serd formalizada por instru-
mento contratual, que devera conter
as seguintes cldusulas: a identificacao
e adelimitacao geografica das respec-
tivas dreas de extracao; os respectivos
volumes de barris equivalentes de pe-
tréleo, observado o limite de 5 bilhoes
de barris equivalentes de petréleo; a
propor¢do minima entre o valor dos
bens produzidos e dos servigos pres-
tados no Pais para execucdo das ati-
vidades de pesquisa e lavra referidas
no caput do art. 1° e o valor total dos
bens utilizados e dos servicos presta-
dos para essa finalidade; o valor e as
condicOes do pagamento pela cessdo;
e as condicOes para a revisao da ces-
sdo, considerando-se, entre outras, 0s
precos de mercado e a especificacao
do produto da lavra.

Os laudos técnicos de avaliacdo ne-
cessdrios ao cumprimento das dispo-
sicoes competirao a ANP 6rgdo que
também se incumbird da regulacao
e da fiscalizacdo das atividades dis-
postas no projeto de lei, alcan¢ando,
inclusive, os termos de acordos de in-
dividualizacdao da produg¢do a serem
assinados entre a Petrobras e outros
concessiondrios de blocos localiza-
dos na drea do pré-sal.

O art. 4° do Projeto de Lei prevé, tam-
bém, que as atividades de pesquisa e
lavra de petréleo, gds natural e outros
hidrocarbonetos fluidos nas areas do
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pré-sal serdo realizadas pela Petro-
bras, por sua exclusiva conta e risco.

H4 previsao de que, sobre o produto
da lavra, incidirao royalties, cujos re-
cursos serdo distribuidos de acordo
com as disposicoes da Lei n® 9.478,
de 1997 (Lei do Petroleo). Além disso,
estd prevista a aplicacdo, as respec-
tivas atividades de pesquisa e lavra,
dos regimes aduaneiros especiais e
dos incentivos fiscais aplicdveis a in-
ddustria do petréleo no Brasil

6.3. Analise

O Projeto de Lei em questao procura
estruturar e autorizar a seguinte ope-
racdo financeira:

1) O Tesouro Nacional emite titulos
publicos e, com eles, integraliza
capital da Petrobras. Isso significa
que, no balanco do Tesouro, eleva-
se o passivo (mais divida ptublica)
e o ativo (mais acoes da Petrobras);
enquanto no balanco da Petrobras
elevam-se o ativo (titulos do Tesou-
ro) e o capital social.

2) A Petrobras compra, da Uniao, o di-
reito de explorar 5 bilhdes de barris,
pagando com titulos do Tesouro. Tal
operacdo provoca uma reducdo no
passivo do Tesouro (diminui a divi-
da publica) e uma redugdo no seu
ativo (pela alienacdo dos direitos de
exploracao de petréleo). No balanco
da Petrobras hd uma mutacdo no
ativo, saem titulos publicos e entram
direitos de exploracao de petréleo.

3) Como resultado, a Petrobras teria a
garantia de uma drea de alto poten-
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cial produtivo para ser explorada,
sem que isso tenha exigido que a
empresa buscasse recursos proprios
ou empréstimos no mercado para
adquirir tal direito. O Tesouro, por
sua vez, ndo tem sua situacdo alte-
rada: os titulos que emitiu sdo can-
celados, e a maior quantidade de
acoes da Petrobras de que agora dis-
pde compensam o fato de a Unido
ter aberto mao de direitos sobre 0s 5
bilhoes de barris de petréleo.

Porém, o PL apresenta alguns pontos
que geram duvidas ou controvérsias,
que serdo destacados a seguir:

6.3.1. 0 preco dos direitos
de exploracao cedidos a
Petrobras

O projeto prevé a cessao onerosa, a
Petrobras, de direitos de exploracao
de petroleo na area do pré-sal,em até
cinco bilhGes de barris equivalentes
de petroleo, o que serd feito sem li-
citacdo e sem prévia precificacdo do
volume compreendido na cessdo de
direitos.

A falta de precificacdo* d4d margem a
questionamentos, uma vez que o Po-
der Executivo, mediante a atuacao de
seus 6rgaos, poderd estabelecer o res-

2 0O Projeto de Lei dispoe apenas, em seu art. 3%, que
“os volumes de barris equivalentes de petréleo de que
0§ 1°do art. 1%, bem como os seus respectivos valores
econdmicos, serdo determinados a partir de laudos
técnicos elaborados por entidades certificadoras, ob-
servadas as melhores praticas da industria do petr6-
leo”. O pardgrafo tnico desse artigo dispoe, ainda, que
“caberd a Agéncia Nacional de Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis - ANP obter o laudo técnico de ava-
liacao das dreas que subsidiard a Unido nas negocia-
coes com a PETROBRAS sobre os valores e volumes
referidos no caput”.
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pectivo preco de forma pouco trans-
parente. Com a aprovacao do Projeto
de Lei, o Executivo terd a autorizacao
do Congresso Nacional para realizar a
cessdo tempestivamente, que estard
sujeita a critérios de avaliacdo por ele
definidos e ndo largamente discutidos
com a sociedade. Uma vez concreti-
zada a operacao, o custo de revisao da
cessdo podera ser alto, a tal ponto de
que se tornaria inviavel desfazé-la.

Ha o receio, assim, de que essa avalia-
¢ao possa ser excessivamente favora-
vel ou desfavoravel aos acionistas da
Petrobras, dependendo do valor que
serd efetivamente pago pela cessdo
de direitos.

Definir quanto vale o direito de ex-
ploracdo é uma tarefa complicada e,
qualquer que seja a metodologia ado-
tada, sujeita a criticas. Se ndo houves-
se incertezas, nem quaisquer tipos de
restricoes nos mercados, o direito de
exploracdo do petréleo equivaleria a
diferenca entre o preco de venda do
petréleo e o custo de extracdo, am-
bos cotados em valores presentes.
Por exemplo, se o preco do petréleo
no mercado internacional for de US$
70,00 e o custo de extracao (ja inclui-
da uma taxa de lucro considerada jus-
ta para o consorcio responsavel pela
exploracao) for de US$ 30,00, o direi-
to de exploracdo seria de US$ 40,00 (=
US$ 70 - US$ 30).

Para entender por que chegamos a
esse valor, imagine que o governo
venda o direito de exploracao por US$
35,00 a uma empresa “A”. Essa empre-
sa teria, entao, um lucro extraordind-
rio de US$ 5,00 por barril (=US$ 70,00



— US$ 35,00 — US$ 30,00). O lucro de
US$ 5,00 é chamado de extraordina-
rio porque os US$ 30,00 referentes
ao custo de extracao ja incluem uma
taxa de lucro considerada normal.

Uma empresa “B” teria interesse em
oferecer a Unido a quantia de US$
36,00 pelo direito de explorar o petro-
leo, pois, dessa forma, obteria um lucro
extraordindrio de US$ 4,00 por barril (e
se ela ndo adquirir o direito de explora-
¢ao0, seu lucro extraordindrio seria US$
0,00). Enquanto houver lucro extra-
ordindrio, haverd empresas interes-
sadas em oferecer maior valor pelo
direito de exploracdo. A competicao
entre empresas, que poderia ser obti-
da mediante o processo de licitacdo,
faria com que o preco do direito de
exploracdo atingisse US$ 40,00.

Todavia, no mundo real, ndo hd com-
peticao perfeita e, especialmente na
industria de petréleo, hd significati-
vas fontes de incerteza. Por exemplo,
uma empresa capaz de explorar com
custos menores tem interesse em ofe-
recer um valor mais alto pelo direito
de exploracdo. H4 incerteza quanto
ao preco futuro do petréleo, outro
parametro importante para definicao
do preco do direito de exploracao.

Dessa forma, ha varios parametros
envolvidos para estimar o valor do
direito de exploracdo. Os especialis-
tas divergem sobre os diversos para-
metros que determinardo o preco do
direito de exploracdo: o preco futuro
do petréleo; o custo de producao; a
trajetdria da taxa de juros etc.

Como nao é possivel definir univo-
camente o preco correto do direito
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de exploracdo, avaliacdes favoraveis
ou desfavoraveis a Petrobras poderao
ensejar acdes na Justica. Na primei-
ra hipotese, que implica transferén-
cia de valor do Estado aos acionistas
privados da Petrobras, o Ministério
Publico poderia abrir uma represen-
tacdo na Justica. No segundo caso, a
operacao levaria os acionistas priva-
dos, minoritérios, a reclamarem di-
reitos na Justica.

Uma forma de contornar esse pro-
blema seria a realizacéo de leildes
para conceder o direito de explora-
¢do dos 5 bilhdes de barris em ques-
tdo. A Unido poderia, entdo, capitali-
zar a Petrobras utilizando os recursos
auferidos nesses leiloes. O problema
dessa alternativa é que ela € incon-
sistente com o viés estatizante do
modelo de exploracéo proposto para
o pré-sal.

6.3.2. 0 pagamento pela
cessao onerosa de direitos
de exploracao

O Projeto de Lei prevé que a Petrobras
podera pagar pelos direitos de explo-
racdo, objeto da cessao onerosa, com
o uso de titulos publicos da divida
mobilidria federal, precificados pelo
valor de mercado.

Os titulos publicos usados na capi-
talizacdo da Petrobras poderdo ser
usados, segundo o projeto de lei, para
que a empresa adquira o direito de
exploracdo de até cinco bilhdes de
barris de petréleo. Dependendo do
periodo transcorrido entre a capitali-
zacao da Petrobras e a efetivacdo da
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cessao onerosa do direito de explo-
ragdo, o valor de mercado dos titulos
pode variar substancialmente, o que,
por sua vez, pode implicar perdas ou
ganhos de valor significativo para a
empresa. Destaca-se que o Projeto de
Lei nada dispde sobre esse periodo.

6.3.3. A cobranca
de participacoes
governamentais

O art. 5° do Projeto de Lei prevé o pa-
gamento de royalties sobre o produto
da lavra das areas no pré-sal, com a
distribuicdo seguindo as disposicoes
da Lei n° 9.478, de 6 de agosto de
1997.

Entretanto, o Projeto de Lei silencia
quanto a cobranca de participagdo
especial, gerando duvidas se essa par-
ticipacdo governamental serd cobra-
da, ou nao, na respectiva exploracdo
de petrdleo. O projeto é igualmente
omisso com relacdo a outras receitas
governamentais, como o bonus de
assinatura e a chamada “parcela de
6leo excedente’.

A duvida se torna ainda maior quan-
do incorporamos a andlise os dispo-
sitivos constantes do PL n° 5.938, de
2009, que dispde sobre o regime de
partilha de producdo. Em seu art. 48,
o PL prevé o pagamento da participa-
cdo especial para todas as dreas que
tenham sido contratadas sob o regi-
me de partilha. J4 os arts. 29, VII e 42
prevéem que o contratado também
deverd remunerar a Unido com par-
cela do 6leo excedente, além de pagar
bonus de assinatura. Se o PL n® 5.938,
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de 2009, for sancionado apds o PL n°®
5.941, de 2009, entdo parece claro que
aPetrobras ficard sujeita ao pagamen-
to de todas essas formas de participa-
¢do governamental. Mas se a ordem
de sancao for inversa, pode-se levar
a interpretacdo de que o art. 52 do PL
n°5.941, de 2009, que prevé somente
o pagamento de royalties, revoga, im-
plicitamente, os dispositivos do PL n2
5.938, de 2009, referentes as demais
participa¢des governamentais.

6.3.4. A requlacao dos
acordos de individualizacao
da producao

O Projeto de Lei dispde que a regu-
lacdo e a fiscalizacao das atividades
de exploracao na drea adquirida pela
Petrobras abrangerdo, ainda, os ter-
mos dos acordos de individualizacao
da producdo a serem assinados entre
a Petrobras e os concessiondrios de
blocos localizados na drea do pré-sal.

Todavia, o projeto de lei silencia so-
bre as hipéteses da necessidade de
individualizacdo de producdo que
eventualmente possa existir entre a
Petrobras e uma 4area, ou bloco, ainda
nao licitados. Nesse caso, prevalece-
rd o que estabelece o art. 36 do PL n®
5.938, de 2009, que prevé que a Unido,
representada pela Petro-Sal (empre-
sa publica criada pelo PL n® 5.939, de
2009, para gerir os contratos de explo-
racao e comercializacao do petréleo),
celebrard o acordo com os interessa-
dos. As informacdes necessdrias para
celebrar o acordo (por exemplo, a ex-
tensao da jazida) deverao ser forneci-
das pela ANP. O problema é que a ANP,



se ndo puder realizar as atividades de
avaliacdo das jazidas, o que € prova-
vel, diante da escassez de seu quadro
de pessoal e da falta de equipamen-
tos, podera contratar a Petrobras, e
somente a Petrobras, para realizar
os estudos. Cria-se, assim, um 6bvio
conflito de interesses, em que a Pe-
trobras fornecerd a ANP estudos que
servirdo de base para acordos a serem
celebrados com a prépria empresa.

6.3.5. Prazo para a Unido
ceder onerosamente a
Petrobras o direito de
exploracao

O art. 82do Projeto de Lei limita em 12
meses, a contar da publicacao da lei,
o0 prazo para que a Unido ceda onero-
samente o direito de exploracao a Pe-
trobras. Tendo em vista que o projeto
veio do Poder Executivo, o prazo exi-
guo sugere que a Unido ja conhece as
dreas em que ocorrerd a cessao onero-
saejd tem pré-estimativas do valor da
cessdao. Do contrdrio, o prazo parece
ser insuficiente para delimitar a drea,
estimar o volume de petréleo existen-
te e precificar a cessio onerosa.

Caso a Unido ndo transfira o direito
para a Petrobras no prazo estipulado,
ocorrerd entdo somente a capitaliza-
¢do da empresa ou toda a operacgdo
serd revertida? Em principio, o proje-
to de lei ndo vincula a capitalizacao a
cessdo onerosa. Mas a capitalizacao
da Petrobras pura e simples, sem a
cessao onerosa, trard impactos subs-
tanciais para a divida ptblica mobi-
lidria, tendo em vista que, em algum
momento, a empresa venderd os ti-
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tulos para financiar seus investimen-
tos.

6.3.6. A subscricao de
acoes da Petrobras

O art. 9° do Projeto de Lei prevé que
a Unido fica autorizada a “subscrever
acoes do capital social da PETRO-
BRAS e a integralizd-las com titulos
da divida publica mobilidria federal”,
0 que provoca aumento do passivo
oneroso da Uniao.

Quanto ao procedimento de aumen-
to de capital de uma empresa como a
Petrobras, hd previsdo na Lei n° 6.404,
de 1976, que trata das sociedades por
acoes, e a mera autorizacdo para a
subscricdo e integralizacdo do capital
ndo incorre, assim, em ilegalidade.

Analisando a situa¢do sob uma abor-
dagem diversa, percebe-se que, se,
por um lado, a Unido aumenta o seu
endividamento, emitindo titulos da
divida publica, por outro, ela man-
tém, ou até aumenta a sua participa-
¢do no Capital da Petrobras — o que
dependera do acompanhamento da
subscricdo pelos demais sécios da
empresa. De qualquer forma, a Unido
passard a ter uma posicao maior em
ativos da empresa.

Quanto a Petrobras, apds ser capita-
lizada, ela terd seu ativo fortalecido,
que permitird a ela realizar fatos per-
mutativos (troca de ativos por outro
ativos), como pagar a propria Unido
pela cessdo onerosa de direitos ex-
ploratérios ou realizar investimentos
produtivos.
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Considerando a primeira situacao,
chama a atencdo o fato da possibili-
dade de haver ganhos ou perdas de-
correntes da intertemporalidade que
possa existir entre 0 momento da
capitalizacdo e o momento de paga-
mento a Unido pelos direitos explora-
térios de 6leo, com o uso de titulos da
divida da Unido.
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Cabe ressaltar, por fim, que se utiliza-
rem todos 0s recursos provenientes
da capitalizacdo para a aquisicao de
direitos de exploracdo, a Petrobras
continuard sem capital para enfrentar
os custos de explorar e operar campos
em toda a drea do pré-sal.



PARTE Il - ASPECTOS DE
CUNHO EMINENTEMENTE
JURIDICO RELACIONADOS A0S
PROJETOS DO PRE-SAL

1. INTRODUCAO

Esta Parte analisa as proposicoes, ini-
cialmente, sob os aspectos da consti-
tucionalidade e juridicidade das cor-
respondentes matérias.

Em razdo dos projetos estarem em
tramitacdo na Camara dos Deputados
e, portanto, sujeitos a alteracdes, nao
se estd analisando individualmente
cada um dos comandos das propo-
sicoes. Focam-se nos dispositivos
essenciais para a afericdo das suas
constitucionalidade e juridicidade.

2. ANALISE

Sob o aspecto da legitimidade para
iniciar o processo legislativo, as ma-
térias de todos os projetos de lei estao
no ambito de propositura do Presi-
dente da Reptblica. Sendo assim, por
esse angulo, os projetos sdo constitu-
cionais e juridicos.

Para proceder ao estudo dos outros
aspectos da constitucionalidade e
da juridicidade das proposicoes, ne-
cessdario € que se abordem, em preli-
minar, as disciplinas constitucionais
acerca de licitagdes e do monopdlio
da pesquisa e a lavra das jazidas de
petréleo e gas natural e outros hidro-
carbonetos fluidos.
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Em 10 de novembro de 1995, foi pu-
blicada no Didrio Oficial da Unido
(DOU) a Emenda Constitucional (EC)
n°9, que alterou o art. 177 da Consti-
tuicao Federal, autorizando a Unido
contratar empresas estatais ou pri-
vadas para atuarem em dreas antes
exclusivas da Petrobras. Na prdtica,
essa emenda significou a quebra do
monopolio da estatal. Referida altera-
¢do constitucional, entretanto, reme-
teu a lei ordindria o disciplinamento
da matéria.

O art. 37 da Constituicdo Federal de
1988 estabelece principios a serem
obedecidos pela administragdo pu-
blica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios,
além de trazer outras determinacoes.
O caput do art. 37 e o seu inciso XXI
tém as seguintes redacgoes:

Art. 37. A administracdo ptblica di-
reta e indireta de qualquer dos Po-
deres da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos espe-
cificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacdes se-
rao contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigacdes de paga-
mento, mantidas as condicoes efeti-
vas da proposta, nos termos da lei,
o qual somente permitird as exigén-
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cias de qualificacdo técnica e eco-
ndémica indispensdveis a garantia
do cumprimento das obrigacdes.

.................................. (grifos nossos)

A EC n° 19 alterou a Constitui¢do para
dispor sobre principios e normas da
administracdo publica, servidores e
agentes politicos, controle de despesas
e financas publicas e custeio de ativi-
dades a cargo do Distrito Federal, além
de dar outras providéncias. No que é
afeto a este trabalho, interessam espe-
cialmente as modificacdes processa-
das no inciso XXVII do art. 22 e no art.
173 e paragrafos. A emenda inovou ao
definir que normas gerais de licitacao
e contratacao para as empresas publi-
cas, das sociedades de economia mis-
ta e de suas subsididrias que explorem
atividade economica de producao ou
comercializacao de bens ou de pres-
tacdo de servigos seriam definidos em
estatuto juridico préprio, sob a forma
de lei ordindria, a qual disporé (por-
que ainda ndo foi editada) sobre: sua
funcao social e formas de fiscalizacao
pelo Estado e pela sociedade; a sujei-
¢do ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacoes civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributdrios; licita-
¢do e contratacdo de obras, servicos,
compras e alienacdes, observados os
principios da administracao piiblica;
a constituicao e o funcionamento dos
conselhos de administracdo e fiscal,
com a participagdo de acionistas mi-
noritdrios; e os mandatos, a avaliacao
de desempenho e a responsabilidade
dos administradores. Doravante, po-
derdo ser feitas referéncias a essa lei,
que ainda ndo existe, utilizando-se
apenas o termo estatuto.
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A competéncia para legislar sobre
normas gerais referentes a licitacoes
e contratos € privativa da Unido, e,
no que é afeto a esfera federal, a com-
peténcia legislativa é plena. Nao ha
qualquer celeuma doutrindria ou ju-
risprudencial quanto a isso. A ja refe-
rida EC n® 9 havia modificado a reda-
¢ao do art. 177, alterando o seu § 12
e acrescentando o § 2°. O texto desse
artigo permanece até hoje na forma
daECne9:

Art. 177. Constituem monopdélio da
Uniao:

I - apesquisa e a lavra das jazidas de
petrdleo e gas natural e outros hi-
drocarbonetos fluidos;

II - a refinacdo do petréleo nacional
ou estrangeiro;

IIT — a importacdo e exportacdo dos
produtos e derivados bdasicos resul-
tantes das atividades previstas nos
incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petro-
leo bruto de origem nacional ou de
derivados bdsicos de petréleo pro-
duzidos no Pais, bem assim o trans-
porte, por meio de conduto, de pe-
tréleo bruto, seus derivados e gds
natural de qualquer origem;

V-apesquisa, alavra, o enriquecimen-
to, o reprocessamento, a industriali-
zacao e o comércio de minérios e mi-
nerais nucleares e seus derivados.

§ 1° A Unido podera contratar com
empresas estatais ou privadas a
realizacdo das atividades previstas
nos incisos I a IV deste artigo, ob-
servadas as condicdes estabeleci-
das em lei.

§ 22 Aleia que se refere o § 1° dispora
sobre:



I-agarantia do fornecimento dos de-
rivados de petréleo em todo o terri-
tério nacional;

I - as condicdes de contratacdo;

III - a estrutura e atribuicdes do 6r-
gao regulador do monopdlio da
Uniao;

§ 32 A lei dispord sobre o transporte
e a utilizacao de materiais radioati-
vos no territério nacional; (realces
Nnossos)

Pela técnica de redacgdo legislativa, é
correto afirmar que dois paragrafos
de um mesmo artigo tratam de mes-
ma matéria ou de matéria relaciona-
da, ainda mais quando, explicitamen-
te, ha referéncias diretas de um para
o outro. E o caso dos §§ 1° e 22 do art.
177.

O § 1° determina que “a Uniao pode-
rd contratar com empresas estatais
ou privadas a realizacdo das ativida-
des previstas nos incisos I a IV deste
artigo, observadas as condicoes es-
tabelecidas em lei”. No § 2¢, em lista
exaustiva (numerus clausus), diz que
a lei referida no § 1° dispord, entre
outras matérias, sobre as condicoes
de contratacao.

Logicamente, para que sejam feitas
essas contratacoes, deverdo ser obe-
decidas as condicoes previstas em lei,
que dispord especificamente sobre
elas. O texto evidencia que as contra-
tacoes a que se refere sdao as conces-
sOes e autorizacoes para o exercicio
daquelas atividades, porque con-
cessOes e autorizacdes sao os tinicos
instrumentos constitucionalmente
definidos para que seja possivel a ex-
ploracdo, por particulares, de jazidas,
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em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia
hidraulica, consoante o art. 176 caput
e § 1° (abaixo):

Art. 176. As jazidas, em lavra ou nao,
e demais recursos minerais e os
potenciais de energia hidrdulica
constituem propriedade distinta da
do solo, para efeito de exploragdo
ou aproveitamento, e pertencem a
Unido, garantida ao concessiona-
rio a propriedade do produto da
lavra.

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos
minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o caput
deste artigo somente poderao ser
efetuados mediante autorizacdo
ou concessao da Unido, no inte-
resse nacional, por brasileiros ou
empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e
Administracado no Pais, na forma da
lei, que estabelecerd as condicoes
especificas quando essas atividades
se desenvolverem em faixa de fron-
teira ou terras indigenas.
.................................. (grifos nossos)

Feitas essas consideracdes prelimina-
res, analisemos cada uma das propo-
sicoes.

2.1. 0 Projeto de Lei n® 5.938,
de 2009, que dispoe sobre o
regime de partilha

O PL n°5.938, de 2009, dispoe sobre a
exploragdo e a produgdo de petrdleo,
de gds natural e de outros hidrocarbo-
netos fluidos sob o regime de partilha
de produgdo, em dreas do pré-sal e em
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dreas estratégicas, altera dispositivos
da Lei n2 9.478, de 6 de agosto de 1997,
e dd outras providéncias.

2.1.1. A instituicao do
sistema de partilha de
producao

E produtivo, além de esclarecedor,
que se inicie a andlise pelo art. 2¢, que
traz as definicoes de termos utiliza-
dos no projeto de lei. O inciso I define
“partilha de producao” como sendo

regime de exploragdo e producdo de
petrdleo, de gds natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos no qual o
contratado exerce, por sua conta
e risco, as atividades de explora-
¢do, avaliacao, desenvolvimento e
producao e, em caso de descober-
ta comercial, adquire o direito a
restituicdo do custo em dleo, bem
como a parcela do excedente em
6leo, na proporcdo, condicdes e
prazos estabelecidos em contrato.
(grifamos)

Evidentemente, partilha de produ-
cao difere da autorizacao e da con-
cessdo, as unicas formas admitidas
pela Constituicao Federal (CF) para
que a Unido transfira ao particular a
pesquisa e a lavra de recursos mine-
rais, quaisquer que sejam (art. 176,
capute § 1° da CF).

No regime de concessdo, por deter-
minacao constitucional (art. 176, ca-
put, da CF), é garantida ao concessio-
ndrio a propriedade do produto da
lavra. Na partilha de producio, que
estd sendo criada por lei, aquele que
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explora, avalia, desenvolve e produz,
em caso de descoberta comercial-
mente vidvel, apenas adquire o di-
reito a restituicdo do custo em dleo,
bem como a parcela do excedente
em o6leo, na proporcao, condicdes e
prazos estabelecidos em contrato.

Na partilha de producao, aquele que
explora, avalia e produz, em caso de
descoberta comercialmente viavel,
apenas adquire o direito a restitui-
¢do do custo em 6leo, bem como a
parcela do excedente em o6leo, na
proporc¢ao e prazos estabelecidos em
contrato.

Custo em o6leo representa a parcela
da producao de petrdleo, de gds natu-
ral e de outros hidrocarbonetos flui-
dos, exigivel unicamente em caso de
descoberta comercial, corresponden-
te aos custos e aos investimentos rea-
lizados pelo contratado na execucao
das atividades de exploracdo, avalia-
¢do, desenvolvimento, producao e
desativagdo das instalagdes, sujeita a
limites, prazos e condicoes estabele-
cidos em contrato.

Denomina-se excedente em dleo a
parcela da produc¢ao de petréleo, de
gds natural e de outros hidrocarbo-
netos fluidos a ser repartida entre a
Uniao e o contratado, segundo crité-
rios definidos em contrato, resultante
da diferenca entre o volume total da
producao e as parcelas relativas ao
custo em 6leo, aos royalties e, quando
exigivel, a participacdo de que trata o
art. 43 do projeto de lei.

Ainda sobre a propriedade do produ-
to da lavra, merece registro, a doutri-



na francesa, para a qual a concessao
mineral confere o direito de pesquisa
e de exploracdo ao particular sob a
forma de um conjunto de prerrogati-
vas e obrigacdes que constitui o que
denomina de estatuto do concessio-
ndrio. Essa escola doutrindria susten-
ta que a concessdao cria, a0 mesmo
tempo, uma nova entidade juridica —
amina-uma vez que, anteriormente,
nada mais existia do que um simples
elemento material de condi¢do ju-
ridica incerta, ou seja, a jazida. Por
isso, o ato institucional da concessao
tem o efeito de criar um novo bem,
distinto daqueles ja pertencentes ao
concessiondrio e ao proprietario dos
recursos minerais do subsolo.

O § 12do art. 177 estatui que “a Uniao
podera contratar com empresas es-
tatais ou privadas a realizacdo das
atividades previstas nos incisos I a IV
deste artigo, observadas as condicoes
estabelecidas em lei”. Tais atividades
constituem monopdlio da Unido. O
inciso I refere-se a pesquisa e a lavra
das jazidas de petrdleo e gas natural
e outros hidrocarbonetos fluidos. A
interpretacdo da Constituicao é fei-
ta de forma sistémica e integrada. A
Unido nao é obrigada a contratar com
empresas estatais ou privadas a rea-
lizacdo das referidas atividades, con-
tudo, se optar por contratar, devera
ser sob regime de autorizacao ou de
concessao, por forca das disposicoes
do art. 176 da Lei Maior.

A propésito, a Lei n° 9.478, de 6 de
agosto de 1997, que dispoe sobre a
politica energética nacional, as ativi-
dades relativas ao monopdlio do pe-
tréleo, institui o Conselho Nacional
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de Politica Energética e a Agéncia Na-
cional do Petrdleo e dd outras provi-
déncias, estd perfeitamente alinhada
com a Constituicao.

Seu art. 5° estabelece que a pesqui-
sa e lavra das jazidas de petrdleo e
gds natural e outros hidrocarbonetos
fluidos serao reguladas e fiscalizadas
pela Unido e poderdo ser exercidas,
mediante concessao ou autorizacao,
por empresas constituidas sob as leis
brasileiras, com sede e administracao
no Pais. Por seu turno, o art. 23 da re-
ferida lei estatui que as atividades de
exploracao, desenvolvimento e pro-
ducéo de petréleo e de gas natural
serdo exercidas mediante contratos
de concessao, precedidos de licita-
¢do, na forma nela estabelecida.

O art. 47 da proposicao pretende alte-
rar aredagdo do art. 52 da Lei n®9.478,
de 1997, da seguinte forma:

Art. 5° As atividades economicas
de que trata o art. 4° desta Lei serdo
reguladas e fiscalizadas pela Unido
e poderao ser exercidas, mediante
concessao, autorizacao ou contra-
tacao sob o regime de partilha de
producido, por empresas constitui-
das sob as leis brasileiras, com sede
e administra¢do no Pafs. (NR)

Divida nao hd de que o concessionad-
rio difere do contratado sob o regime
de partilha de producao.

Ademais, o § 12 do art. 33 do PL n®
5.938, de 2009, estabelece que “o con-
cessiondrio ou o contratado sob o
regime de partilha de producéo de-
verd informar a Agéncia Nacional de
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Petréleo, Gas Natural e Biocombus-
tiveis (ANP) que a jazida serd objeto
de acordo de individualiza¢do da pro-
ducao”. A mesma distinc¢ao € feita no
art. 36 e no paragrafo tinico do art. 40
do projeto. E de uma clareza solar que
o regime de partilha de producao é
um novo modelo que se pretende
criar por lei. O pecado original dessa
pretensao reside em que, para os fins
a que se propde, a criacdo teria que
se dar por meio de uma proposta de
emenda a Constituicao.

De plano, percebe-se que o regime de
partilha de producéo é um novo mo-
delo parapesquisaelavraderecursos
minerais que estd sendo criado por
meio da legislacdo infraconstitucio-
nal®, especifico para a exploracao e a
producdo de petrdleo, de gds natural
e de outros hidrocarbonetos fluidos
sob o regime de partilha de producao,
em dreas do pré-sal e em dreas estra-
tégicas. Todavia, essa criacao nao tem
amparo na Carta Politica.

A justificativa trazida na Exposi¢do de
Motivos E.M.I. n¢ 00038 - MME/MEF/
MDIC/MP/CCIVIL, 31 de agosto de
2009, assinada pelos ministros Edson
Lobao, Guido Mantega, Miguel Jorge,
Paulo Bernardo Silva e Dilma Rousse-
ff, reconhece o regime de concessdao
como o Unico aplicavel a matéria (por
opc¢do do legislador ordindrio — Lei
n® 9.478, de 6 de agosto de 1997 — Lei
do Petrdleo), ao defender a criacdo
do regime de partilha da producao.
Esquecem-se os ministros, porém, de

24§ de notar que o PL n°5.938, de 2009, a despeito de
pretender a criacdo de um modelo diferente do de
concessao, faz uso do instituto da reversao de bens,
tipico do regime concessério, em dois dispositivos:
art. 29, XV, e art. 32, § 2¢.
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informar claramente que os regimes
de concessao ou autorizacdo sao im-
postos pela Carta Magna, nao pela lei.

4. Portanto, considerando o novo
contexto, mostrou-se evidente que
o atual marco regulatério firmado
pela Lei n® 9.478, de 6 de agosto de
1997 - Lei do Petréleo — ndo é sufi-
ciente para permitir, em vdrios sen-
tidos, o adequado aproveitamento
das reservas descobertas na nova
provincia petrolifera do Pré-Sal.
O marco regulatdrio vigente, que
dispoe sobre a politica energética
nacional, as atividades relativas ao
monopodlio do petrdleo e institui
o Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacional
do Petréleo, foi fundamentado nas
premissas que levaram a promul-
gacao da Emenda Constitucional n®
9, de 1995. Assim, disciplinou-se a
possibilidade de a Unido contratar
as atividades de pesquisa e lavra
das jazidas de petrdleo e gds natural
e outros hidrocarbonetos fluidos,
existentes no territério nacional,
por meio de concessdo, a serem
desenvolvidas por empresas consti-
tuidas sob as leis brasileiras e com
sede e administracdo no Pais.

5. O referido marco legal foi con-
cebido de modo a contemplar as
condicOes vigentes aquela época,
quando o Pafs tinha producgao rela-
tivamente pequena, o barril de pe-
tréleo era cotado em torno de deze-
nove dodlares e o risco exploratério
era considerado elevado.

6. Ocorre que a legislagdo atual-
mente vigente ndo prevé outras
possibilidades de contratacdo das
atividades de pesquisa e lavra de hi-



drocarbonetos de forma diversa do
modelo de concessdo. De acordo
com este modelo, o concessiondrio
exerce, por sua conta e risco, as ati-
vidades de exploracdo e producdo
de petréleo e gas natural, adquirin-
do, apds a extracdo, a propriedade
de todos os hidrocarbonetos pro-
duzidos. Em compensac¢do, paga
ao poder concedente bonus de as-
sinatura, royalties e participacdes
especiais, cujos valores, nos dois tl-
timos casos, dependem, em regra,
do volume de producao do petréleo
e do gds natural extraidos.

18. A inexisténcia, no plano legal,
de regramento para o uso de outras
modalidades de contratacdo além
da concessao ja prevista na Lei do
Petréleo limita, portanto, as opc¢des
a disposicao da Unido para melhor
atendimento ao interesse publico e
o direcionamento dessas riquezas
para os objetivos do desenvolvi-
mento nacional. Assim sendo, a in-
troducdo do regime de contratacao
via partilha de producdo traz como
vantagem principal maior controle
do processo de gestdo, desde a ex-
ploracdo até a comercializacao, das
reservas de petréleo e gas.

2.1.2. 0 tratamento
diferenciado concedido a
Petrobras, em detrimento
dos agentes econdomicos
que com ela disputam o
mercado

Continuando, avaliamos igualmente
importantes de conhecer as defini-
¢oes dos incisos VI e VII do art. 22
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VI - operador: a Petréleo Brasileiro
S.A. - Petrobras, responsavel pela
conducdo e execucdo, direta ou
indireta, de todas as atividades de
exploracdo, avaliacdo, desenvolvi-
mento, producao e desativacao das
instalacdes de exploracao e produ-
¢ao;

VII - contratado: a Petrobras [sem-
pre] ou, quando for o caso, o con-
sorcio por ela constituido com o
vencedor da licitacdo para a explo-
racdo e producdo de petréleo, de
gds natural e de outros hidrocarbo-
netos fluidos em regime de partilha
de producao; (grifos do Consultor)

N3ao resta divida de que a Petrobras,
pessoa juridica de direito privado,
sociedade de economia mista explo-
radora de atividade econdmica em
regime concorrencial, estd recebendo
tratamento diferenciado e privile-
giado em relacédo as demais pessoas
juridicas de direito privado que com
ela disputam o mercado.

Compete somente a Petrobras con-
duzir e executar todas as atividades
de exploracdo, avaliacdo, desenvol-
vimento, producao e desativacao das
instalacoes de exploracdo e produ-
cdo. Se for de seu interesse, a Estatal
podera contratar essas atividades
com terceiros (“... conducdo e execu-
¢do, direta ou indireta...”). O favoreci-
mento dado a Estatal brasileira sole-
nemente ignora que outras empresas
constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracao
no Pais estejam capacitadas ou que
possam se capacitar para cumprir
essas tarefas. O privilégio dado a Pe-
trobras € flagrantemente inconstitu-
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cional, conforme demonstraremos.
Materialmente, o projeto ressuscita
o monopdlio da empresa, quebrado
pela ECn®9.

A Petrobras sera SEMPRE contrata-
da pela Unido para explorar e produ-
zir petroleo, gds natural e outros hi-
drocarbonetos fluidos em regime de
partilha de producdo. A contratacdo
podera ser feita isoladamente com
a Estatal ou com o consércio por ela
constituido com o vencedor da lici-
tacdo promovida para a contratacao
sob o regime de partilha de producao,
na qual, af sim, poderao as outras em-
presas disputar. Ressalta-se que, nes-
se consorcio, a Petrobras, no minimo,
terd participacao de trinta por cento
(art. 10, 111, ¢, do PL n°5.938, de 2009).
Nao hd respaldo na Lei Magna para
esse favorecimento. Pelo contrério.

Os simplérios incisos VI e VII do art.
22 do PL n® 5.938, de 2009, afrontam,
de uma s6 vez, inimeros comandos
constitucionais. Viola(m)-se:

e o valor social da livre iniciativa, um
dos fundamentos de nossa Reptibli-
ca — opcao pelo sistema capitalista
(art. 1¢, 1IV);

e a valorizacdo da livre iniciativa,
como um dos fundamentos da or-
dem econdmica - incentivo ao em-
preendedorismo (art. 170, caput);

* dois principios da ordem econdémi-
ca: propriedade privada e livre ini-
ciativa (incisos Il e IV do art. 170);

* o direito a todos assegurado de exer-
cer livremente qualquer atividade
econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgaos publicos, sal-
VO nos casos previstos em lei, que,
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inapelavelmente, deve obedecer a
Constituicdo (pardgrafo tnico do
art. 170);

e 0 art. 173, inciso II, que sujeita a
empresa publica, a sociedade de
economia mista e suas subsididrias
que explorem atividade econdmica
de producao ou comercializacao de
bens ou de prestacao de servicos ao
regime juridico préprio das empre-
sas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributdrios.

¢ o0 principio constitucional da livre
concorréncia (art. 170, inc. IV), vez
que a reserva de mercado que o
projeto confere a Petrobras (partici-
pacdo compulséria da empresa na
pesquisa e lavra de petréleo e géas
natural em todas as dreas do pré-
sal) reforca, sobremaneira, a posi-
¢ao dominante da Petrobras, ndo
apenas no mercado de pesquisa e
lavra de petréleo, como também
nos mercados verticalmente inte-
grados de toda a cadeia produtiva,
em especial no refino e transporte
maritimo e por meio de dutos, de
petréleo e gds natural, o que con-
tribuird para a probabilidade futu-
ra de exercicio de atos abusivos do
poder econdmico pela Petrobras
em todos os mercados do petréleo
e do gés natural, em evidente pre-
juizo para a livre concorréncia en-
tre prestadores puiblicos e privados
que deve existir no setor.

Nao se deve compreender que as ati-
vidades previstas no art. 177, que trata
do monopdlio da Unido, estdo excep-
cionadas da observancia do principio
constitucional da livre concorrén-
cia. E isso porque: a) o principio da



livre concorréncia estd previsto no
art. 170 da Constitucional e informa,
portanto, toda a Ordem Econdmica
constitucional; b) o monopdlio a que
se refere o caput do art. 177 refere-se
apenas a titularidade das atividades
descritas, que sempre serd da Uniao,
e ndo a prestacao de tais atividades;
¢) nos termos do § 1° do art. 177 da
Constituicdo, a Unido ndo presta tais
atividades: poderd contratar empre-
sas publicas ou privadas para a exe-
cucdo das atividades. E, ao contratar
tanto empresa publica (Petrobras)
como empresas privadas (que hoje
ultrapassam sessenta, apenas no
mercado de pesquisa e lavra de pe-
tréleo e gds natural), nos termos da
Lei do Petréleo em vigor (Lei n®9.478,
de 6 de agosto de 1997), a Uniao deve
manter sua neutralidade no jogo con-
correncial, a fim de ndo inviabilizar as
atividades exercidas pelas empresas
privadas nos mercados de petréleo e
gds natural.

A protecao da livre concorréncia deve
ser entendida, assim, como liberdade
para exercer a luta econOmica sem
a interferéncia do Estado® e sem os

% Uma das modalidades mais comuns de interferéncia
estatal prejudicial a manuten¢do da isonomia em matéria
de concorréncia constitui a ajuda estatal a determinadas
empresas, procedida por meio de iseng¢des tributarias ou
crédito subsidiado. No regime da Comunidade Econd-
mica Européia, toda ajuda estatal deve ser comunicada
a Comissdo Européia, com o fito de se analisar os efei-
tos provocados sobre a concorréncia. A este respeito,
assinala Luis Cabral de MONCADA (Direito econdmico.
2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p. 440) que: “A
orientagdo geral das normas comunitarias a este respei-
to consagra o principio da incompatibilidade das ajudas
dos Estados com o mercado comum, no pressuposto de
que as ajudas e subsidios dos Estados as empresas nacio-
nais as vao favorecer artificialmente na concorréncia que
elas tém de enfrentar tanto interna como externamente”.
Ressalva o Autor (op. cit., p. 341), entretanto, a existéncia
das seguintes excegdes, a maioria delas relacionadas a
justica social: (a) auxilios de natureza social atribuidos a
consumidores individuais, com a condi¢do de serem con-
cedidos sem qualquer discriminagao relacionada com a
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obstdculos impostos pelos outros
agentes econdémicos (privados).

Eros Grau (A ordem econbémica na
Constitui¢do de 1988, pp. 240-6) de-
fine o principio da livre concorréncia
(art. 170, inc. IV) como “liberdade de
concorréncia, desdobrada em liber-
dades privadas e liberdades publi-
cas”, assim definidas: (a) faculdade
de conquistar a clientela, desde que
ndo através de concorréncia desleal
(liberdade privada); (b) proibicao de
formas de atuagcdo que deteriam a
concorréncia (liberdade privada); e
(c) neutralidade do Estado diante do
fendmeno concorrencial, em igual-
dade de condicdes dos concorrentes
(liberdade publica).

Nesse contexto, insere-se na tutela da
livre concorréncia a garantia a isono-
mia de atuacdo entre ente estatal e
ente privado, como previsto nos §§
1° e 22 do art. 173 da Constituicao de
1988.

Como anota Manoel Jorge e Silva
NETO (Direito constitucional econo-
mico. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 154): “As-
sim, tanto o § 19, II, como o § 2° do art.
173 buscam localizar no mesmo plano
o Estado-empresdrio e os entes priva-
dos, certamente por ter concluido o
constituinte origindrio que, em um

origem dos produtos, (b) auxilios destinados a remediar
os estragos causados por calamidades ou por outros
acontecimentos extraordindrios e (c) os auxilios atribu-
idos a Republica Federal Alemad na medida necesséria
para compensar as desvantagens causadas pela divisao
do pais. Sobre o tema, é relevante ressaltar o precedente
do CADE que reconheceu ser a guerra fiscal travada en-
tre Estados-membros do Brasil um instrumento capaz de
causar efeitos lesivos sobre a concorréncia (Consulta no
38/99, sendo consulente o PNBE, Pensamento Nacional
das Bases Empresariais e Relator o Conselheiro Marcelo
Calliari, julgado em 22/03/2000).
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sistema capitalista governado pela re-
gra do livre mercado, seria inaceitdvel
a concessao de privilégios as empre-
sas publicas e sociedades de econo-
mia mista, posto que vulnerar-se-iam,
a um so tempo, os principios consti-
tucionais econémicos da liberdade de
iniciativa e da livre concorréncia”.

Por fim, salienta Pierre DELVOLVE
(Droit public de l'économie. Paris:
Dalloz, 1998, p. 119) o contetido do
principio da igualdade de tratamento
concorrencial entre agentes ptblicos
e privados:

Moins radicalement
Uinterdiction d’exercer des ac-
tivités publiques concurrengant
les entreprises privées impose
seulement l'égale concurrence
entre opérateurs publics et opé-
rateurs privés. Elle n'exclut pas
l'exercise d’'activités publiques
concurrengant les entreprises
privées mais elle oblige a exer-
cer ces activités publiques dans
les mémes conditions que celles
des entreprises privées.

Por sua vez, a exegese do art. 173,
inciso II, da Constituicao é de que,
no que tange a sua atuacido como
agentes econdmicos em regime de
concorréncia de mercado, aqueles
entes da Administracao Piblica nao
podem ser discriminados, quer po-
sitiva quer negativamente. Destarte,
sua condicao deve ser de isonomia
com 0s seus concorrentes totalmente
privados, tanto em direitos quanto
em obrigacdes — todos, a despeito de
o legislador constituinte ter optado
por ressaltar, em lista exemplificativa
0s civis, comerciais, trabalhistas e tri-
butdrios.
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A lei estd conferindo a Petrobras pri-
vilégios que sao expressamente veda-
dos pela Constituicdo. Também frente
aletra do § 2¢ do art. 173, percebe-se
como a proposic¢ado estd afrontando o
texto constitucional. O comando de-
termina que as empresas ptiblicas e
associedades de economia mistanao
poderao gozar de privilégios fiscais
nao extensivos as do setor privado.

Privilégios fiscais nao se resumem a
direitos e obrigacdes de natureza tri-
butdria. O termo “fiscal” é muito mais
amplo do que “tributédrio”, estando
associado a atuag¢do do Estado na
consecucio de seus objetivos. Para fi-
carmos apenas em um exemplo dessa
distincao, cita-se o art. 165, § 5%, 1, da
Carta da Republica:

§ 5° A lei or¢camentdria anual com-
preenderd:

I - o orgamento fiscal referente aos
Poderes da Unido, seus fundos, 61-
gaos e entidades da administragao
direta e indireta, inclusive funda-
coOes instituidas e mantidas pelo
poder ptblico;

O orcamento fiscal ndo se resume a
receitas tributdrias. Essas sao apenas
uma parte do orcamento fiscal, que
contém a previsao da receita (tribu-
taria e ndo tributaria) e a fixacdo da
despesa dos Poderes da Unido, seus
fundos, 6rgaos e entidades da admi-
nistracdo direta e indireta.

Certo € que as sinecuras que o Esta-
do pretende conferir a Petrobras por



meio do PL n?5.938, de 2009, ndo sao
extensivas as empresas do setor pri-
vado, que estdo sendo colocadas em
situacdo de menosprezo em relacao
a Petrobras. Véem-se, portanto, alija-
das, por um ato do Poder Ptiblico que
viola a Constituicao, da possibilidade
de competir em pé de igualdade com a
estatal. Inopinadamente, consideran-
do que envolvem o alcance dos obje-
tivos estatais, as benesses em favor da
Petrobras sao inconstitucionais.

Proveitoso trazer o escdlio de Celso
Antonio Bandeira de Mello, na pe-
quena, porém densa, obra Contetido
Juridico do Principio da Igualdade.
Mello lembra que o caput do art. 5°
da Lei Magna estabelece o principio
da igualdade, segundo o qual todos
sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza, com o0s
temperamentos previstos no proprio
texto constitucional ou em lei, desde
que ndo haja violacao de direitos e
garantias fundamentais. No caso da
producao legislativa e na aplicacdo da
lei, ainda que seja 6bvio, acrescenta-
mos que ndo pode haver violacao da
Constituicao. Nesse sentido:

O preceito magno da igualdade,
como ja tem sido assinalado, é nor-
ma voltada quer para o aplicador
da lei quer para o proprio legisla-
dor. Deveras, ndo s6 perante a nor-
ma posta se nivelam os individuos,
mas, a propria edicdo dela se sujei-
taao dever de dispensar tratamen-
to equinime as pessoas.

Em suma: divida ndo padece que,
ao se cumprir uma lei, todos os
abrangidos por ela hao de receber
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tratamento parificado, sendo certo,
ainda, que ao préprio ditame legal é
interdito deferir disciplinas diver-
sas para situacdes equivalentes.
(MELLO. Celso Anténio Bandeira
de. Contetido Juridico do Princi-
pio da Igualdade. 3* ed. Malheiros,
2005, pp. 9/10) (grifos nossos)

Diante da imanéncia do principio da
igualdade, que permeia toda a Cons-
tituicao e, obrigatoriamente, informa
as alteragdes promovidas pelo consti-
tuinte derivado, a producao legislati-
va e a aplicacdo das normas juridicas,
0 que importa conhecer sdo os limi-
tes dentro dos quais se admite o esta-
belecimento de um discriminen, para
que se mantenha o respeito também
ao principio da isonomia e, no limite,
a propria Carta Politica. No caso em
andlise, o tratamento diferenciado
concedido a Petrobras é, além de
contrdrio a norma constitucional
expressa, violador do principio da
igualdade. O diploma constitucional
(art. 173, inciso II e § 29), expressa-
mente, coloca as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e
suas subsididrias que explorem ati-
vidade econdmica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de pres-
tacdo de servicos — no que se enqua-
dra a Petrobras —, em situac¢do de iso-
nomia e igualdade com as empresas
privadas. A lei nao pode mudar isso.

Para finalizar, o projeto de lei obriga
empresas privadas, e mesmo a Petro-
bras, a formar vinculos associativos
compulsdrios (art. 20 do PLC). Nada
mais ofensivo a livre iniciativa. Uma
coisa € dar a uma empresa a op¢ao
de concorrer a possibilidade de ex-
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plorar jazidas minerais em consércio
com entes estatais, outra é obrigd-la
a associacao, sob pena de alija-la por
completo dessa atividade econdmica,
impedindo-a de cumprir seus fins so-
cietdrios.

Nao bastasse estarem na contingéncia
de formar consércios, as empresas pri-
vadas ndo podem sequer escolher com
quem se consorciar. Deverdo formar
consorcios, SEMPRE, com a Petrobras
e com a Petro-Sal. Diga-se de passa-
gem, sem qualquer possibilidade de
ter voz ativa na conducao do negdcio,
considerando que a participagdo dos
parceiros privados no comité opera-
cional que gerenciard o consorcio serd
sempre minoritdria. De acordo com o
art. 23 da proposicao, a empresa publi-
cade que tratao § 1°do art. 82 do PLC,
que vem sendo denominada de Petro-
Sal, indicard a metade dos integrantes
desse comité, inclusive o seu presiden-
te, cabendo aos demais consorciados
a indicacdo dos outros integrantes. A
Petrobras figurard, obrigatoriamente,
entre os demais consorciados, com
uma participacdo minima de trinta
por cento (art. 10, III, ¢, do projeto).
Sem muito esfor¢o, nota-se que quem
comandard as acoes do consorcio é a
sua parte estatal.

Para a Petrobras a situacdao é bem
diferente. Pretende-se dar a ela, sem
concorrer com ninguém, alguns con-
tratos no regime de partilha da pro-
ducao, para os quais deverd formar
consorcio com a Petro-Sal. Além dis-
so, lhe serd permitida a opcao de con-
correr sozinha em licitacdo ao direito
de firmar contratos no regime de par-
tilha da produgdo. Hipétese em que
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também constituird consércio com
a Petro-Sal. E, ainda, a sociedade de
economia mista poderd entrar na dis-
puta por contratar no regime de par-
tilha da produgdo em consércio com
alguma outra empresa (lnica pos-
sibilidade que essa tem atuar nesse
mercado), sendo garantido a Petro-
bras o minimo de trinta por cento de
participacdo. Esse quinhdao minimo
pode ser ampliado, de acordo com re-
gulamentacao infralegal, pois caberd
ao MME propor ao CNPE essa parti-
cipacao (art. 10, III, ¢, da proposicao).
A lei garantird o minimo, mas o mdxi-
mo ficard ao alvitre da Administracao.
Mais uma mazela do projeto.

Apenas a titulo de exemplo, se o blo-
co a ser licitado para fins do contrato
de partilha de produgdo possuir boas
perspectivas exploratérias e produti-
vas, nada impede que a Administra-
¢ao defina, no edital de licitagdo, o
percentual de noventa e nove por cen-
to de participacao para a Petrobras.
E 6bvio que o exemplo é exagerado,
mas nada impedird que se determine
participacdo de setenta ou de oiten-
ta por cento. Tudo isso ao bel prazer
da mdquina administrativa estatal.
Percebe-se, novamente, indisfarcado
favorecimento a sociedade de econo-
mia mista na proposic¢ado, associado a
um desproporcional agigantamento
do Estado frente ao particular. Con-
soante os argumentos apresentados
neste trabalho, pode-se dizer até que
ha um indisfarcado apadrinhamento
da Petrobras, o que € absolutamente
inconstitucional.

Pode-se alegar que uma estipulacado
de participa¢do minima tdo alta po-



derd afugentar eventuais interessados
privados, o que nao seria do interesse
do Estado, e, por essa razao, tal nao
ocorreria. Contudo, o outro lado da
moeda também € uma possibilidade.
Da forma como se estd protegendo e
privilegiando a Petrobras, a empresa
pode se tornar forte a ponto de até
atuar no sentido de afastar potenciais
concorrentes. Nao aparecendo inte-
ressados, continuard sendo possivel
que, em nova decisdo administrativa,
o bloco seja enquadrado entre os dos
contratos de partilha de producao
destinados exclusivamente a Petro-
bras. No exemplo, se ja havia incons-
titucionalidade no favorecimento,
por vias administrativas transversas,
pode-se chegar ao aniquilamento de
vdrios principios constitucionais. Fi-
camos em apenas quatro: interesse
publico (que nao se confunde com o
interesse estatal), igualdade, isono-
mia e livre iniciativa.

CONCLUSOES

Conclui-se afirmando que o PL n°
5.938, de 2009, é eivado de inconsti-
tucionalidades, cujas principais rai-
zes estdo no art. 22 Essas raizes de tal
modo estdo entranhadas na inspira-
¢do do proponente, que permeiam
todo o projeto, tornando invidvel
procurar sanear as inconstituciona-
lidades.

Em razado de os fundamentos para ar-
guir as afrontas a Lei da Republica se-
rem combinacdes dos elementos até
aqui apresentados, julgamos oportu-
no, no momento, nao dar destaque a
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outros dispositivos do projeto conta-
minados pela pecha da inconstitucio-
nalidade.

Diante do exposto, consideramos o
PL n°5.938, de 2009, inconstitucional
e antijuridico.

2.2. 0 projeto de lei n° 5.939,
de 2009, que cria a petro-sal

2.2.1. Constitucionalidade,
conveniéncia e
oportunidade da criacdo da
Petro-Sal

Nos termos do art. 37, XIX, da Consti-
tuicao, lei especifica deve autorizar a
instituicao de empresa publica.

No caso especifico da Petro-Sal, em
razao dos fins a que se destina, € pre-
ciso perquirir a possibilidade de sua
instituicdo. Boa parte da andlise foi
feita preambularmente, nas Secoes 1
e 2.1 desta Parte. Contudo, reserva-
mos para este subitem responder a
uma questdo que exige interpretar o
art. 177 da Lei Maior.

A questdo € a seguinte:

A contratacdo com empresas esta-
tais ou privadas da pesquisa e da
lavra das jazidas de petréleo e gds
natural e de outros hidrocarbone-
tos fluidos pode ser feita pela Unido
e por interposta pessoa em seu
nome, ou somente pela Unido?

Voltemos ao texto do art. 177 da Cons-
tituicao:
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Art. 177. Constituem monopdlio da
Unido:

I — a pesquisa e a lavra das jazidas
de petréleo e gds natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;

§ 1° A Unido poderd contratar com
empresas estatais ou privadas a rea-
lizagdo das atividades previstas nos
incisos I a IV deste artigo, observa-
das as condic¢oes estabelecidas em
lei.

§ 22 Aleiaque serefere o § 1° dispo-
rd sobre:

IT - as condi¢oes de contratacao;

III — a estrutura e atribuicdes do
orgao regulador do monopdlio da
Unido;

O § 1°determina que “a Unido podera
contratar com empresas estatais ou
privadas a realiza¢do das atividades
previstas nos incisos I a IV deste arti-
g0, observadas as condicoes estabele-
cidas em lei”.

Questiona-se se o constituinte pos-
sibilita apenas a Unido, e a mais ne-
nhum outro ente, mesmo que pessoa
juridica de direito ptiblico ou empre-
sa controlada direta ou indiretamen-
te por ela, a contratar determinadas
atividades, que sao monopdlio dela
Unido, seguindo condicdes a serem
definidas em lei. Ou se nao héa veda-
¢ao para que essas contratacoes se-
jam feitas por meio de outros entes.

Consideramos que o § 2° responde a
questdo. Em lista exaustiva (numerus
clausus), o dispositivo estabelece que
a lei referida no § 1¢ dispord, entre
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outras matérias, sobre as condicoes
de contratagdo. Salvo melhor juizo, o
legislador constituinte deferiu ao le-
gislador infraconstitucional a possi-
bilidade de definir, inclusive, se a con-
tratagdo seria feita diretamente pela
Uniao ou por alguém em seu nome.
Portanto, em primeiro momento, nao
se divisaria violagdo da ordem juridi-
cana instituicdo de uma empresa pui-
blica (Petro-Sal), para, em nome da
Unido, contratar com empresas esta-
tais ou privadas a pesquisa e a lavra
das jazidas de petréleo e gds natural e
outros hidrocarbonetos fluidos.

Sendo assim, sob o aspecto estrita-
mente formal, aparentemente, ndo se
identificariam inconstitucionalida-
des e antijuridicidades no PL n®5.939,
de 2009.

Ha que se considerar, porém, a dispo-
sicao do caput do art. 173 da Consti-
tuicdo, pelo qual a exploracdo direta
de atividade economica pelo Estado
s6 € permitida quando necessdria
aos imperativos da seguranca nacio-
nal ou a relevante interesse coletivo,
ressalvados os casos previstos na pré-
pria Lei Magna. O Estado somente
participa do mercado por meio das
empresas publicas e das sociedades
de economia mista que desenvolvem
atividade econdmica.

A discussdo mais relevante é quanto
a conveniéncia e oportunidade de se
criar mais uma empresa estatal, vis-
to que suas atribui¢oes poderiam ser
adequadamente desempenhadas pelo
Ministério das Minas e Energia e pela
Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Na-
tural e Biocombustiveis (ANP), desde



que lhe fossem garantidos os mesmos
instrumentos e meios que se quer co-
locar a disposicdo da Petro-Sal.

De toda sorte, a criagdo da Petro-Sal
estd umbilicalmente vinculada a mu-
danca de paradigma da exploracdo e
comercializacdo das jazidas de petré-
leo e gds natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos, cujos problemas foram
levantados na Secao 2.1.

Continuando a discussao acerca da
constitucionalidade e da conveniéncia
e oportunidade do Projeto n25.939, de
2009, seguem algumas consideracoes
adicionais. A proposicao é dividida em
dezoito artigos, dos quais merecem
atencao os arts. 1°, 22, 4°, 5°, 6°, 17.

O art. 1° considera que a Petro-Sal é
uma empresa publica que adotard a
forma de sociedade an6nima. Tera
um unico acionista, a Uniao.

O art. 2° atribui dois objetivos sociais
a Petro-Sal: a) primeiro, terd de gerir
os contratos de partilha de producao;
b) segundo, terd de gerir os contratos
de comercializagdo de petréleo e géds
natural.

Aqui reside o ponto ndo-meritério
do projeto: gestao de contratos nao é
funcao de empresa estatal; é funcao
de 6rgao regulador.

Essa impressao € confirmada pelo
paragrafo tnico do art. 29, ao afirmar
que a Petro-Sal ndo serd responsavel
pela execucao, direta ou indireta, das
atividades de exploragdo, desenvolvi-
mento, produgdo e comercializagdo de
petroleo e gds natural.
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Ora, se a Petro-Sal ndo ird explorar a
industria e o comércio do petréleo,
ndo hd relevante interesse coletivo
para a sua cria¢cdo, como exige o art.
173, caput, da Constituicdo, o que
torna o Projeto inconstitucional nes-
se aspecto.

De fato, o que se quis foi esvaziar as
competéncias da Agéncia Nacional
do Petréleo, Gds Natural e Biocom-
bustiveis (ANP), ao se transferir para a
Petro-Sal a gestao e a fiscaliza¢do dos
contratos de partilha de producao na
drea do pré-sal.

O art. 4° também reforca a tese de
que a Petro-Sal é um 6rgao regulador
camuflado de empresa estatal, ao in-
cluir entre as competéncias da futura
estatal as de: a) defender os interesses
da Unido na gestdao dos contratos de
partilha; b) avaliar os planos de ex-
ploracao, avaliacdo, desenvolvimento
e producao de petrdleo e gds natural;
¢) fazer cumprir as exigéncias contra-
tuais referentes ao contetido local; d)
monitorar e auditar a execu¢do dos
projetos de exploracdo, avaliagdo, de-
senvolvimento e producao de petréleo
e gds natural; e) monitorar a auditar os
custos e investimentos relacionados
aos contratos de partilha de producao;
f) celebrar contratos com agentes co-
mercializadores e fiscalizar a conduta
destes quanto ao cumprimento da po-
litica de comercializacdo de petréleo e
gds natural, bem como monitorar as
operacdes, custos e precos de venda
de petréleo e gds natural; e g) repre-
sentar a Unido nos procedimentos de
individualizacdo da producao.

As atividades descritas nas alineas q,
fe gpodem ser desempenhadas pelo

RELEITURA | jul./dez. 2010 1 83



MARCO REGULATORIO

DO PRE-SAL

Ministério de Minas e Energia. As de-
mais atividades podem ser desempe-
nhadas pela ANP.

O tratamento legal da Petro-Sal como
ente regulador é evidenciado, ainda,
no art. 48 do Projeto n®5.938, de 2009,
o qual considera que, enquanto ndo
for criada a Petro-Sal, suas compe-
téncias serdo exercidas pela Unido,
por intermédio da ANP, podendo ain-
da ser delegadas por meio de ato do
Poder Executivo.

Esse Projeto também exige que a Pe-
tro-Salintegre todos os consorcios for-
mados para a exploracao de petréleo
e gds natural na drea do pré-sal (arts.
19 e 20), bem como atribui a Petro-Sal
o direito de indicar metade dos inte-
grantes, inclusive o presidente, do co-
mité operacional que ird administrar
os blocos outorgados para exploracao
na drea do pré-sal (art. 23, pardgrafo
unico, do Projeto n® 5.938, de 2009).
Essas sdo as unicas atribuicoes real-
mente empresariais da Petro-Sal. Mas
é evidente que a fiscalizacao dos blo-
cos pode ser realizada pela ANP, e a
administracdo de tais blocos, pela Pe-
trobras, o que torna a Petro-Sal des-
necessdria e inconveniente.

A criacdo da Petro-Sal estd relaciona-
da a compreensdo de que o contrato
de partilha exige a presenca de uma
empresa estatal. Isso foi amplamente
divulgado pela midia brasileira. Ocor-
re que, de um ponto de vista estrita-
mente juridico, trata-se de uma afir-
macao falsa. Explica-se.

Como o Estado, na partilha de pro-
ducdo, é proprietdrio de parte do
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petréleo extraido, deve o contratado
entregar o petréleo in natura ao Es-
tado ou pagar ao Estado o valor desse
petréleo em dinheiro. As duas hipé-
teses sdo possiveis na partilha de pro-
ducao.

Caso o Estado opte por receber sua
parte de petréleo em dinheiro, é evi-
dente a desnecessidade de uma em-
presa estatal.

Caso, entretanto, queira o Estado re-
ceber sua parcela de petréleo in natu-
ra, necessariamente caberd ao Estado
o dnus de comercializar (exportar ou
vendé-la as refinarias) ou estocar tal
petroleo.

Isso constitui atividade econodmica,
a qual, nos termos dos arts. 170, pa-
ragrafo unico, e 173, § 1¢, da Consti-
tuicdo, somente por ser exercida por
empresas privadas ou por empresas
estatais, que sdo pessoas juridicas de
direito privado.

Como a ANP ndo € uma empresa es-
tatal e sim uma agéncia reguladora,
ndo se admite, do ponto de vista ju-
ridico-constitucional, que ela realize,
diretamente, a comercializacdo ou
estocagem do petréleo de proprieda-
de da Uniao.

Essa restricdo constitucional pos-
sui justificativa juridico-econdmica:
como pessoa juridica de direito pu-
blico que é, a Agéncia estd imune do
pagamento de impostos sobre seu
patrimoénio, renda ou servicos. O
exercicio de atividade econdmica (no
caso, comercializacdo de petréleo)
por uma agéncia reguladora criaria,



assim, uma forte e inconstitucional
distorcao competitiva, dado que a
Agéncia, ao ndo pagar impostos, po-
deria vender seu petréleo para as re-
finarias em valores muito abaixo do
praticado pelas empresas, ptblicas
ou privadas, as quais devem suportar
toda a carga tributdria.

Como a ANP ndo poderia receber o
petrdleo in natura, resta ao Estado
duas alternativas: comercializar o pe-
tréleo por uma empresa estatal, seja a
Petrobras, seja uma nova estatal; ou,
ainda, promover licitacdo para que
uma empresa privada comercialize o
petrdleo do Estado. Essa empresa pri-
vada poderia ser o préprio explorador
do campo de petroleo.

2.2.2. Conclusoes

Percebe-se, em conclusao, que a cria-
¢ao de uma nova estatal é apenas
uma opg¢ao, a se concretizar caso o
Estado prefira nao atribuir tal funcao
a Petrobras nem queira contratar em-
presa privada para realizar o encargo
de comercializar o petréleo de pro-
priedade estatal.

Outra questao a ser colocadareside na
possibilidade de o Estado arcar com
custos de investimento, pesquisa e
explora¢do do campo de petréleo, no
modelo de partilha de producao cha-
mado joint venture, previsto no art.
69, pardgrafo unico, do PL n®5.938, de
2009. Nesse caso, o Estado devera re-
alizar sua parceria com o contratado
privado, necessariamente, por meio
de uma empresa estatal, a qual pode-
rd ser a Petrobras.
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Em arremate quanto a esse ponto,
nao ha necessidade, conveniéncia e
mesmo constitucionalidade, por au-
séncia de relevante interesse coletivo,
na criacao da Petro-Sal.

Por fim, caso a Petro-Sal acabe sendo
criada, sugere-se emendar o art. 52 da
proposicao, pelo qual é dispensada
de licitacdo a contratacao da Petro-
Sal pela Unido, a fim de se compati-
biliza-lo com o art. 3¢, que prevé iso-
nomia entre a Petro-Sal e as empresas
privadas.

2.3. 0 Projeto de Lei n° 5.940,
de 2009, que cria o Fundo
Social

2.3.1. Aspecto formal
constitucional da criacao do
Fundo Social

A Constituicdo veda a instituicao de
fundos de qualquer natureza, sem
prévia autorizacdo legislativa (art.
167, IX). O PL n® 5.940, de 2009, sub-
mete ao Poder Legislativo a criacdo
do Fundo Social (FS), de natureza
contdbil e financeira, vinculado a Pre-
sidéncia da Reptiblica, cuja finalidade
é constituir fonte regular de recursos
paraarealizagdo de projetos e progra-
mas nas dreas de combate a pobreza
e de desenvolvimento da educacao,
da cultura, da ciéncia e tecnologia e
da sustentabilidade ambiental.

A principal fonte de recursos do FS
advém da exploracao das jazidas do
pré-sal. Dessa maneira, a criacdo do
fundo igualmente € indissocidvel do
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novo modelo de exploragdo de petré-
leo, gas natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos naqueles campos.

Salvo melhor juizo, ndo se verificam
inconstitucionalidades ou injuridici-
dades na proposicao, ressalvada a sua
estreita vinculacdo com o modelo pre-
conizado no PL.n25.938, de 2009, cujos
problemas ja foram evidenciados.

2.3.2. Outros aspectos
relevantes do Projeto de
Lei

Alguns comentdrios adicionais sobre
o PL n® 5.940, de 2009, merecem ser
anotados.

A proposicao é dividida em quinze ar-
tigos, dos quais merecem atencao os
arts. 32,92, 10 e 12.

O art. 3¢ define as receitas (recursos)
do Fundo Social. Estdo incluidos os
valores referentes a: a) bonus de as-
sinatura pagos pelos contratos de
partilha de producao; b) royalties que
couber a Unido, exceto 0os montantes
destinados aos seus 6rgaos especifi-
cos; e c) a receita advinda da comer-
cializacdo do petréleo e/ou do gés
natural que, in natura, for entregue
pelo contratado a Unido em razdo do
contrato de partilha de producao.

Na hipétese do item b acima, seria
importante mencionar que os royal-
ties da Unido que integrarao o Fundo
Social sdao aqueles derivados apenas
do contrato de partilha de producao.
Dessa forma, seria mantida a coerén-
cia com o disposto no item a, que re-
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mete ao Fundo as receitas advindas
dos bénus de assinatura derivados do
contrato de partilha de producao.

No caso previsto no item c, a comer-
cializacao serd feita por agentes co-
mercializadores contratados pela Pe-
tro-Sal e os recursos obtidos formarao
receita para o Fundo Social, mas nos
termos definidos em lei, como anota
o inc. III do art. 3¢ do Projeto, o que
significa que apenas parte dessa re-
ceita serd destinada ao Fundo Social.

O art. 92 permite que outra destina-
¢ao seja dada aos recursos do Fundo,
que nao a social. Tal dispositivo per-
mite que a Unido crie outro fundo,
totalmente especifico, com recursos
do Fundo Social. O art. 10 relata, em
seu § 2¢, que tal fundo terd por finali-
dade promover a aplicacdo em ativos
no Brasil e no exterior. Muito abran-
gente, portanto. Mas é no pardgrafo
tnico do art. 62 de Projeto de Lei n°
5.938, de 2009, que regula o contrato
de partilha, que se revela a principal
destinacao de tal fundo especifico, in
verbis:

A Uniao, por intermédio de fundo es-
pecifico criado por lei, podera partici-
par dos investimentos nas atividades
de exploracao, avaliacao, desenvolvi-
mento e producao na drea do pré-sal
e em dreas estratégicas, caso em que
assumira os riscos correspondentes a
sua participacao, nos termos do res-
pectivo contrato.

Nesse ponto, trés pontos devem ser
observados.

Primeiro, o dispositivo acima citado
fala em fundo especifico criado por



lei; mas o fundo especifico previsto
no art. 9° do Projeto de Lei n® 5.940,
de 2009, que trata do Fundo Social,
ndo serd criado por lei, mas por ato
da Unido e constituido por institui-
¢ao financeira federal. H4, portanto,
uma inconsisténcia redacional, deri-
vada do fato de que o fundo previsto
em um Projeto ndo faz referéncia ao
outro fundo, previsto no outro Proje-
to.

Segundo, hd que se esclarecer se o
intuito do fundo especifico € investir
em qualquer tipo de ativos ou apenas
em ativos relacionados a industria do
petréleo em exploragdo na drea do
pré-sal.

O terceiro ponto reside na oportuni-
dade e conveniéncia de se permitir a
criacdo desse fundo especifico para
investimento em ativos e exploracao
de petréleo, dado que a Unido, ne-
cessariamente ao assim proceder, es-
tard assumindo riscos exploratérios
correspondentes a sua participacao,
como anota, expressamente, o pard-
grafo tinico do art. 62do Projeto de Lei
n25.938, de 2009.

Por fim, o art. 12 do Projeto de Lei
n® 5.940, de 2009, que regula o Fun-
do Social, delega ao Poder Executivo
Federal, em seu § 19, o direito de ele-
ger os membros do respectivo Con-
selho Deliberativo, 6rgao incumbido
de deliberar sobre a propriedade e a
destinacdo dos recursos resgatados
do Fundo Social. O ponto a ser obser-
vado, aqui, estd na possibilidade de o
Projeto definir os assentos do Conse-
lho, vinculando-os a 6rgaos e entida-
des do setor ptblico e/ou privado.
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2.4. 0 projeto de lei n° 5.941,
de 2009, que dispoe sobre a
capitalizacdo da Petrobras

2.4.1. Constitucionalidade
do Projeto de Lei

O PL n° 5.941, de 2009, autoriza a
Unido a ceder onerosamente a Petro-
leo Brasileiro S.A. — Petrobras o exerci-
cio das atividades de pesquisa e lavra
de petroleo, de gds natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos de que trata o
inciso I do art. 177 da Constituicdo, e dd
outras providéncias.

Sob o prisma da constitucionalidade
da proposicdo, novamente promove-
se injustificado favorecimento da Pe-
trobras. Aproveitam-se integralmente
os argumentos apresentados quando
da andlise do PL n° 5.938, de 2009,
relativos a concessdo de tratamento
diferenciado em prol da estatal e, na
outra ponta, em menoscabo das em-
presas particulares que concorrem ou
possam querer concorrer com ela no
mercado. Consoante demonstrado,
tal apadrinhamento confronta prin-
cipios sensiveis e disposi¢oes expres-
sas da Lei da Repuiblica.

Deste modo, o PL n°5.941, de 2009, in
totum, merece a pecha de inconstitu-
cional.

2.4.2. Outros aspectos
relevantes do Projeto de
Lei

Algumas consideracdes adicionais
merecem ser feitas. O Projeto n°
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5.941, de 2009, cuida de dois temas:
a) a cessdo onerosa da atividade de
exploracao e de volume de petréleo e
gds natural; e b) a subscricao de acoes
da Petrobras pela Unido, em operacao
de aumento de capital.

O tema referente a “cessao onerosa”
traz trés questoes.

Primeira, trata-se de atribuicao, a Pe-
trobras, de autorizacdo para explorar
pesquisa e lavra de petréleo, gds na-
tural e outros hidrocarbonetos fluidos
em dreas ndo concedidas localizadas
no pré-sal. Como se trata de cessao
onerosa, deverd a Petrobras pagar a
Unido bonus de assinatura pela ex-
ploracdo em si.

Mas o Projeto ndo fala em pagamento
de bonus de assinatura. Diz apenas,
no § 2° ao art. 1¢, que a Petrobras pa-
gard pela cessdo de que trata o caput.
Seria melhor, portanto, esclarecer
que se trata de bonus de assinatura
pela “exploracdo em si”.

Segunda, o Projeto, a despeito de re-
latar que a exploracao se dard em drea
de pré-sal, ndo qualifica a titularida-
de da Petrobras sobre tal exploracao,
isto é, se a hipdtese se trata de con-
cessdo ou de partilha de producao
ou, ainda, de um tipo especial de par-
tilha de producao. Essa omissao do
Projeto traz as seguintes confusoes
interpretativas: a) quando o art. 5° co-
menta que a Petrobras deve royalties
a Unido, nada mais serd devido? Por
exemplo, ndo serd devido também a
Unido uma fra¢do do excedente em
6leo?; b) se é a Petrobras quem explo-
rard o bloco, por sua conta erisco (art.
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4° do Projeto), serd a ela permitido re-
tirar, para além dos cinco bilhdes de
barris de 6leo objeto da cessado (art.
19, § 12, combinado com o art. 49, pa-
ragrafo inico), outros tantos barris de
petréleo a titulo de ressarcimento pe-
los custos incorridos na exploracao,
o chamado custo em 6leo?; e c) caso
a resposta do item “b” seja negativa,
a quem caberd o volume de petréleo
excedente a cinco bilhdes de barris,
porventura extraido pela Petrobras?
A Petrobras, integralmente? A Unido,
integralmente? Haverd partilha desse
petréleo excedente? Se houver, quem
definird os critérios e quais serdo es-
tes critérios?

Nada disso estd respondido no Pro-
jeto. Até se poderia imaginar que a
Petrobras, ao alcancar a extracdao de
exatos cinco bilhdes de barris, deve-
rd paralisar totalmente a atividade de
exploracdo do bloco, o que seria um
contra-senso evidentemente antieco-
nomico.

Terceira, se considerado for que o pe-
tréleo em subsolo pertence a Unido
e que tal petréleo serd cedido onero-
samente a Petrobras antes mesmo de
ser extraido, dado que a cessao devera
ocorrer em até um ano, deve ser ob-
servado que: a) a dispensa de licita-
¢do, na hipétese, além de conter vicio
de constitucionalidade, nao atende
aos interesses da Unido, porque a
Petrobras poderd adquirir o petréleo
por valor inferior ao que seria obti-
do em futura venda, apés a extracao;
deve-se observar, ainda, que dado
que a propriedade da lavra somente é
adquirida pelo explorador apds a sua
extracao (art. 176 da Constituicao) e



ndo enquanto estiver no subsolo; b)
trata-se de negécio antieconémico
para a Unido, porque venderd a Pe-
trobras petréleo a preco muito baixo
(em torno de dez délares por barril,
especula-se), transferindo-se para a
Petrobras volume expressivo de ri-
queza e de expectativa de ganhos
pertencente a Unido. O ideal para a
Unido seria primeiro extrair o petré-
leo e, no futuro, vendé-lo a preco de
mercado, pactuando-se contrato de
partilha de producdo com fracdo, do
excedente em 6leo, expressiva e favo-
ravel a Unido; e ¢) o art. 4°, pardgrafo
Unico, do Projeto n° 5.941 confere a
Petrobras a titularidade do petréleo e
gds natural de que trata o art. 12, § 12,
mas tal titularidade depende do fato
de a Unido realizar a cessdo onerosa
prevista no art. 19 trata-se de disposi-
tivo, portanto, que antecipa a cessao,
por ora apenas autorizada pelo art. 1°
do Projeto.

O tema referente a subscricdo das
acoes da Petrobras merece, também,
duas observacdes.

Primeira, a de que a Lei de Socieda-
des por Acdes permite o pagamento
das acoes com titulos da divida pu-
blica mobilidria federal, créditos que
sdo, equiparados a bens suscetiveis
de avaliacdo em dinheiro (art. 7° da
Lei n® 6.404, de 1976). Mas tais titulos
deverao ser avaliados por 3 (trés) pe-
ritos ou por empresa especializada,
nomeados em assembléia-geral dos
subscritores. E a assembléia de acio-
nistas subscritores deverd aprovar
os valores avaliados (art. 82 da Lei n®
6.404, de 1976). Esse ponto deve ser
mencionado no Projeto.
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Segunda, deverd ser assegurado di-
reito de preferéncia na subscricao de
acoes, em favor dos acionistas mi-
noritdrios, nos termos do que define
o estatuto social da Petrobras (arts.
171 e 172 da Lei n® 6.404, de 1976), os
quais poderao oferecer em integrali-
zacao titulos da divida ptiblica mobi-
lidria federal semelhantes aos oferta-
dos pela Uniao.

CONSIDERACOES FINAIS

Analisou-se o conjunto de projetos
de lei que dispde sobre a exploracao
e a producdo de petréleo, de gis na-
tural e de outros hidrocarbonetos
fluidos sob o regime de partilha de
producao, em dreas do pré-sal e em
dreas estratégicas, e sobre matérias
diretamente relacionadas a criacdo
desse novo regime. E inconteste que
o0 PLn®5.938, de 2009, se trata do nu-
cleo central das proposicées. Todas
as outras gravitam ao seu redor e dele
dependem.

OPLnN®5.938, de 2009, pilar de susten-
tacdo de todo o sistema engendrado
nos projetos encaminhados contém
uma miriade de inconstitucionali-
dades, conforme demonstrado neste
trabalho. Em parte, elas se repetem
no PL n°5.941, de 2009, por conta do
inconstitucional favorecimento a Pe-
trobras.

O enfrentamento pelo Congresso Na-
cional, notadamente, das questdes
que maculam os PLs n% 5.938 € 5.941,
de 2009, sdo cruciais para o deslinde
do tramite legislativo das proposicoes
apresentadas pelo Poder Executivo.
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No mérito, o regime de partilha, per
se, ndo traz problemas. Em princi-
pio, o regime de partilha permite um
maior controle direto sobre a produ-
¢ao e destino do petréleo. Mas pode-
se chegar aos mesmos resultados com
um regime de concessao, por meio de
uso adequado de instrumentos de
tributacao, subsidios e cotas. No que
diz respeito as receitas governamen-
tais, ambos regimes podem produzir
resultados equivalentes. A grande
critica que se faz aos projetos, em es-
pecial, ao PL n® 5.938, de 2009, sdo os
beneficios concedidos a Petrobras e
a participagdo excessiva da Petro-Sal
nos comités operacionais.
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O desenho proposto desestimulard
fortemente a participacdo do setor
privado na exploracao do pré-sal, o
que certamente reduzird a produtivi-
dade do setor e levard a um nivel de
producao aquém do socialmente 6ti-
mo.

Esperando termos atendido satisfato-
riamente a demanda desta Lideranca,
colocamo-nos a disposi¢do para es-
clarecimentos adicionais que se fize-
rem necessarios.









DINAMISMO DO DIREITO INTERNACIONAL
PENAL APQS O ESTATUTO DE ROMA: DA
SUDAN ROOM A SITUACAO EM DARFUR,
SUDAO

Por:
Tarciso Dal Maso Jardim'

Resumo

O direito internacional penal, apés longo desenvolvimento
desde o séc. XIX, teve sua expressdo mais significativa no esta-
belecimento do tribunal penal internacional permanente, em
1998, mediante a aprova¢do do Estatuto de Roma. Entretanto,
este evento nao significou a estabilidade ou a homogeneidade
desse ramo do direito internacional. De um lado, as condic¢oes
da sociedade internacional que permitiram a aprovacao deste
tratado impuseram vérios limites de competéncia ao tribunal,
nao cessando, portanto, as iniciativas de justica ad hoc, no caso
internacionalizadas, destinadas a julgar responsdveis por cri-
mes internacionais ndo submetidos aquela jurisdi¢do. De outro
lado, o préprio Estatuto de Roma € aberto a vdrias possibilida-
des de desenvolvimento e interpretacao. Isso posto, longe de
representar um ponto de chegada, este tratado abriu o direito
internacional a um dinamismo sem precedentes, que o presen-
te texto pretende dimensionar.

INTRODUCAO

Ha cerca de uma década, em Roma, no 3° andar do edificio B da
Organizacgado das Na¢oes Unidas para a Alimentacdo e a Agricul-
tura (EA.O.), na Sudan room, mais de uma centena de organiza-
¢oes ndao-governamentais (ONGs) instalaram sua estrutura para
acompanhar a Conferéncia diplomaética sobre o estabelecimento
de um tribunal penal internacional permanente. Apesar de sua
limitada condicdo de observadora, a forte representacao da so-

! Consultor legislativo do Senado Federal, observador internacional na Conferéncia diplo-
madtica (Roma) e nas reunides (sede das Nacoes Unidas) constitutivas do Tribunal Penal
Internacional, membro da delegacao brasileira na primeira conferéncia de revisao do Esta-
tuto de Roma (Uganda), mestre em relagdes internacionais (UnB), doutorando em direito
internacional (Univ. Paris X — Nanterre).
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INTERNACIONAL

ciedade civil a discutir tema interna-
cional tdo importante seria impensa-
vel outrora, j4 que o poder e o humor
dos Estados soberanos reinavam qua-
se s6s. Eram outros tempos, afinal os
anos 90 foram marcados por grandes
conferéncias internacionais sobre te-
mas sociais?, impulsionadas por atores
estatais e ndo-estatais no aberto cend-
rio internacional pés-Guerra Fria.

A marcante pluralidade dos negocia-
dores € o primeiro elemento a ser des-
tacado, a fim de delinear o ambiente
da Conferéncia de Roma de 1998 que
inaugurou novo direito internacional
penal. Tal pluralidade de atores néao é
reduzida a ONGs e Estados, pois inclui
organizacoes intergovernamentais, o
Comité Internacional da Cruz Verme-
lha, agéncias especializadas e fundos
das Nagoes Unidas®. Porém, o mais im-
portante era o fato dessa composicao
estar acompanhada de dose de coesao
internacional necessdria para o esta-
belecimento de um regime penal, aqui
simbolizada pelo nome da sala onde as
ONGs se instalaram, que curiosamen-
te era homodnima de pais hoje centro
das aten¢des humanitérias e do TPL: a
Republica do Sudao (Sudan).

Adicionais ao elemento de compo-
sicdo mencionado, dois fatores bali-

2 Entre as quais, a Conferéncia das Nagdes Unidas so-
bre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio de Janei-
ro, 1992); a Conferéncia Mundial sobre Direitos Hu-
manos (Viena, 1993); a Conferéncia sobre Populagao
e Desenvolvimento (Cairo, 1994); a Cuipula sobre o
Desenvolvimento Social (Copenhague, 1995), a Con-
feréncia sobre a Mulher (Beijing, 1995) e a segunda
conferéncia sobre Assentamentos Humanos - Habitat
II (Istambul, 1996). LINDGREN ALVES, José Augusto.
Relagoes internacionais e temas sociais: a década das
conferéncias. Brasilia: FUNAG/IBRI, 2001.

3 Oficialmente 160 Estados participaram das negocia-
coes, 17 organizacoes intergovernamentais, 14 agén-
cias especializadas e fundos das Nac¢oes Unidas e 124
ONGs, que poderiam ser multiplicadas, pois havia
entre elas coalizoes e federacoes de ONGs.
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zavam o substrato das negociacoes
travadas na Conferéncia de Roma.
De um lado, os tribunais entao recém
criados pelo Conselho de Seguranca
das Nacoes Unidas para a Ex-Iugos-
lavia (TPIY) e para Ruanda (TPIR)
haviam gerado precedentes organi-
zacionais e jurisprudéncia. De outro
lado, dispunha-se de farto material
normativo acumulado desde as con-
feréncias de paz da Haia (1899 e 1907)
e aprimorado no esforco onusiano de
codificacdo do direito internacional,
consagrado como ius cogens ou como
obrigacdes erga omnes.

Esse estado de espirito e tal nivel orga-
nizacional e normativo da sociedade
internacional ndo existiam em outros
periodos histéricos em que se cogitou
a formacao de instituicoes penais in-
ternacionais permanentes. Nomea-
damente, no final do século XIX, em
tentativas de impor sancodes penais
as violacdes da Convengdo de Gene-
bra de 1864 para a melhoria da sorte
dos militares feridos nos exércitos em
campanha; no periodo entre guerras,
em vdrios projetos que sucederam a
Grande Guerra, animados pelas pre-
visdes de julgamentos internacionais
ad hoc dos tratados de Versalhes e de
Sevres, posteriormente ndo executa-
das*; ou na bipolar Guerra-Fria, espe-

40 art. 227 do tratado de Versalhes de 1919 previu o
julgamento do imperador alemao Wilhelm II “por
ofensa suprema contra a moral internacional e a
autoridade sagrada dos tratados” e os arts. 228-9 do
mesmo tratado previa a responsabilizagao do pessoal
militar alemao acusado por crimes de guerra a serem
julgados por tribunais militares aliados mistos ou por
tribunais militares nacionais dos Aliados. O impera-
dor foi asilado nos Paises Baixos e os demais acusados
foram deixados pelos Aliados a sorte dos tribunais
alemaes, que somente julgaram doze deles nos co-
nhecidos processos de Leipzig. Jd o tratado de Sevres
de 1920 previa o julgamento dos “jovens turcos” por
crimes contra a humanidade contra os arménios.
Esse tratado ndo entrou em vigor e posteriormente



cialmente em trabalho da Comissdo de
Direito Internacional das Nacoes Uni-
das, inviabilizado mesmo a sombra
dos tribunais internacionais militares
de Nuremberg e de Téquio e da Con-
Venc¢ao para a prevencao e a repressao
do crime de genocidio de 1948°.

Para contrastar e dimensionar a am-
biéncia do TPI, retrocederemos para
analisar as dificuldades enfrentadas
pela primeira concepc¢do de jurisdi-
¢do internacional penal, sucessiva a
Convencao de Genebra de 1864. Essa
convencdo inaugura o direito inter-
nacional humanitdrio escrito e com
vocacdo universal, gerando muito en-
tusiasmo a época. Entre as expectati-
vas, inicialmente, acreditava-se que
os Estados membros tipificassem as
condutas contrdrias a ela e as repri-
missem, sendo marcante nesse sen-
tido a proposta de 2 de dezembro de
1868 feita por Ferdinando Palasciano
para tipificar as condutas proibidas
pela Convenc¢do na oportunidade de
reforma do cédigo penal maritimo do
reino da ItdliaS. A auséncia desse com-
portamento estatal reforcou idéia até
entdo excéntrica, a de Brodriick’, de

foi substituido pelo tratado de Lausanne de 1923, que
anistiava os responsdveis em anexo oculto. BASSIOU-
NI, Cherif. « L'éxperience des premieres juridictions
pénales internationales ». In ASCENSIO, Hervé; DE-
CAUX, Emmanuel; PELLET, Alain. Droit International
Pénal. Paris : Editions Pedone, 2000, pp. 635-59 ; RA-
CINE Jean-Baptiste. Le Génocide des Arméniens: ori-
gine et permanence du crime contre 'humanité. Paris :
Editions Dalloz, 2006.

% O art. VI da Convencao de Genocidio prevé a possi-
bilidade de julgamento dos acusados desse crime em
corte internacional penal competente.

% MOYNIER Gustave. Etude sur la Convention de Ge-
neve. Paris: Librairie de Joél Cherbuliez, 1870, pp. 309-
310.

7 O militar e cavaleiro Brodriick foi negociador da
Convengao de 1864 pelo gra-ducado de Hesse e pos-
teriormente sugeriu cinco novos artigos para sancio-
nar seus violadores, fato esquecido nos séculos XX
e XXI, mesmo por autores renomados. No méaximo
apresentam Gustave Moynier como pioneiro, que
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criar san¢Oes penais internacionais
para os violadores da Convencao. O
principal articulador dessa segunda
opcao para executar a Convencao de
1864 veio a ser Gustave Moynier?, que
cogitou uma revisao desse tratado
a fim de instalar jurisdicdo automa-
tica a cada conflito, crente que com
um tratado geral inédito de caréter
humanitdrio a instalacdo de uma jus-
tica internacional seria alcancavel.
Até mesmo um paifs, a Itdlia, vejam
s6, predispunha-se a apoiar tal idéia,
talvez impulsionada pelas posicoes
do pioneiro médico e parlamentar
Palasciano. Apesar de alguns apoios,
amaioria desencorajava tal projeto, a
incluir Lieber, autor do célebre codi-
go de conduta de 1863, feito para as
tropas engajadas na guerra de Seces-
sdo, sob encomenda do presidente
dos Estados Unidos Abrahan Lincoln,
e que é considerado um modelo de
regras para o direito internacional
humanitdrio.

Um de seus criticos, Rolin-Jaeque-
myns’, ao invés de jurisdicdo inter-
nacional penal, proporia a formacao
de uma instancia internacional de

realmente aperfeicoa a primeira idéia, mas estranha-
mente ignoram o reconhecimento deste mesmo autor
a originalidade de Brodriick. Sobre o tema ver: HALL
Christopher Keith, « Premiére proposition de création
d’une cour criminelle internationale permanente »,
Revue internationale de la Croix-Rouge, n° 829, 1998,
p.59-78 ; DUMAS Jacques. Responsabilité internatio-
nale des Etats a raison de crimes ou de délits commis
sur leur territoire au préjudice d'étrangers. Paris : Si-
rey, 1930, pp. 492-3 ; MOYNIER Gustave. Etude sur la
Convention de Geneve. Op. cit.

8 MOYNIER Gustave, « Note sur la création d’une insti-
tution judiciaire internationale propre a prévenir et a
réprimer les infractions a la Convention de Geneve »,
Bulletin international des sociétés de secours aux mili-
taires blessés, n° 11, 1872, pp. 122-131.

9 ROLIN-JAEQUEMYNS Gustave, « Convention de Ge-
neve : Note sur le projet de M. Moynier, relatif a 1'éta-
blissement d’une institution judiciaire internationale,
protectrice de la convention », Revue de droit interna-
tional et de législation comparée, 1872, pp. 325-346.
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inquérito, idéia a qual se associaria o
préprio Moynier posteriormente, na
esperanca de progredir suas propos-
tas, sempre em vao. Desolado pela
falta de apoio para impor sang¢des pe-
nais aos violadores da Convencao de
1864, Moynier consolava-se no impé-
rio das transformacoes (I'empire des
changements) para vislumbrar que
suas idéias um dia prosperassem'. O
tempo passou, as conferéncias da paz
de 1899 e 1907 dariam outro alento,
porém nem o tratado de corte inter-
nacional de presas previsto nesta ul-
tima conferéncia seria ratificado, pois
reinava a visdo realista de uma ordem
juridica interestatal resistente a for-
macao de instituicdes internacionais.
Entdo, milhdes de vitimas de guerras
mundiais sucederam-se e emergi-
ram organizacoes e normas interna-
cionais, mas nao foram capazes de
conciliar a grande divisdo doutrind-
ria estabelecida entre os favoraveis a
justica penal internacional e os esta-
tocéntricos. Portanto, o Estatuto de
Roma, que criou o TPI, € um marco
nessa histéria e um possivel conci-
liador de principios, embora o direi-
to internacional penal siga seu curso
e seus enfrentamentos, a buscar sua
funcao nas relacdes internacionais.

Nesse breve e espontaneo texto serdo
pontuados alguns desenvolvimentos
po6s-Roma, sempre a utilizar a espi-
ral histéria das idéias. Essas reflexdes
serdo divididas em duas partes, a pri-
meira dedicada as institui¢des judici-
arias criadas apés o TPI (“I. Para além
do TPI”) e a segunda a alguns desen-

1 MOYNIER Gustave. Considérations sur la sanction pé-
nale a donner a la Convention de Genéve. Lausanne : Impri-
merie F. Regamet, 1893, p.8.
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volvimentos do direito internacional
penal em comparacdo ao posto pelo
Estatuto de Roma (“II. Para além do
Estatuto de Roma”), com o objetivo
de especular sobre os rumos do direi-
to internacional penal e do TPI.

I. PARA ALEM DO TPI

O Estatuto de Roma estabeleceu uma
corte afirmada, de um lado, em com-
peténcia sobre crimes cometidos
apos sua entrada em vigor, sem res-
ponsabilizar penalmente pessoas por
condutas anteriores!, o que permi-
tiu a negociacdo de um tratado geral
descontextualizado dos problemas
passados pelos Estados negociado-
res. Entretanto, pelo fato de ndo estar
apto a julgar crimes internacionais
ocorridos antes da entrada em vigor
de seu Estatuto, o TPI nasceu incom-
petente para resolver varios casos de
grande preocupacdo internacional,
como os do Khmer Rouge (Camboja).

De outro lado, o Estatuto de Roma é
fundado sob o principio da comple-
mentaridade'?, que reconhece as ju-
risdicoes nacionais a obrigacdo pri-
madria pela investigacdo e julgamento
de acusado de crime internacional.
Isso significa que a vocagdo do TPI

T Arts. 11 e 24 do Estatuto de Roma. SALAND, Per.
“International Criminal Law Principles”. In LEE, Roy.
The International Criminal Court: the making of the
Rome Statute. Haia: Kluwer Law International, 1999,
pp. 189-216.

12 Preambulo, arts. 12 e 17 do Estatuto de Roma. HOL-
MES, John T. “The principle of complementarity”. In
LEE, Roy. The International Criminal Court: the mak-
ing of the Rome Statute. Loc. Cit., pp.41-78; BENVE-
NUTI, Paulo. “Complementarity of the International
Criminal Court to National Criminal Jurisdictions”. In
LATANZI, Flavia; SCHABAS, William A. Essays on the
Rome Statute of the International Criminal Court. Fag-
nano Alto, AQ: Editrice il Sirente, 1999, pp. 21-50.



é agir diante a incapacidade ou in-
disposi¢do de investigar e processar
por parte do Estado com competén-
cia primdria para tal, ou no caso de
o Estado investigar e processar sem
garantias judiciais definidas pelo di-
reito internacional. Entretanto, mes-
mo nessas situagoes, o TPI s6 admi-
tird os casos graves a sua jurisdicao.
Portanto, a jurisdicao internacional
penal permanente tem funcdes bem
restritas e tal condicao abriu o direito
internacional penal para outras expe-
riéncias, influenciadas pelo Estatuto
de Roma certamente, mas que pode-
rdo, ao inverso, influenciar o trabalho
do TPI.

A. Jurisdicdes penais
internacionalizadas

O Estatuto de Roma entrou em vigor
em julho de 2002, quatro anos apds
a Conferéncia de Roma, o que é um
tempo curto para tratado dessa en-
vergadura alcancar o quorum mini-
mo por ele exigido de sessenta rati-
ficacdes. Pois mesmo nesse pequeno
intervalo de tempo foram criadas
varias jurisdicOes penais internacio-
nalizadas para resolver casos passa-
dos nao absorvidos pelo Estatuto de
Roma, a combinar estruturas, nor-
mas e recursos humanos nacionais e
internacionais®®. Os modelos criados

130 Regulamento 2000/11 (A.T.N.U.T.O.) promulgado
em 6 de margo de 2000 pelo representante onusiano
Sérgio Vieira de Mello criara as camaras especiais para
crimes graves do Timor-Leste, vinculadas a Corte de
Dili. Lei cambojana de 10 de agosto de 2001 cria ca-
maras extraordindrias internas para julgar crimes
ocorridos no periodo do Kampuchea democritico,
posteriormente adaptada por aprovagao em outubro
de 2004 de acordo de cooperagao com as Nagoes Uni-
das, celebrado em 17 de junho de 2003 e em vigor a
partir de 29 de abril de 2005. Em 16 de janeiro de 2002
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pos-Roma se diferenciam das jurisdi-
¢des penais internacionais fundadas
pelo Conselho de Seguranca das Na-
¢oes Unidas, nomeadamente o TPIY e
o TPIR, o que pode ser explicado por
varios motivos. Primeiramente, esses
dois tribunais se revelaram demasia-
damente onerosos'. Adicionalmente,
o principio da complementaridade do
Estatuto de Roma, os movimentos de
“justica de transicdo”!® e a prépria ex-
periéncia desses dois tribunais apon-
tavam para a valorizacao de formas
domésticas de justica, a repensar a
primazia da jurisdicdo internacional
sobre a qual foram fundados '®.

O ideal da justica local frente a crimes
internacionais, contudo, enfrenta um
empecilho natural, que é justamente

foi assinado acordo entre as Nagdes Unidas e o gover-
no serra-leonés para a criacdo da Corte Especial para
Serra Leoa. Sobre os tribunais de Kosovo e Bdsnia-
Herzegovina ver nota 16.

* HELFER , Laurence R.; SLAUGHTER , Anne-Marie.
“Why States Create International Tribunals: A Re-
sponse to Professors Posner and Yoo”, California Law
Review, vol. 93, 2005, pp. 1-58 ; MARTINEAU, Anne-
Cherlotte. Les Juridictions pénales internationalisées :
un nouveau modele de justice hybride ? Paris: Editions
Pedone, 2007.

15 TEITEL, Ruti. Transitional Justice. New York: Oxford
University Press, 2000; ELSTER, Jon. Closing the books:
transitional justice in historical perspective. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, DRUMBL, Mark A.
Atrocity, Punishment, and International Law. Cambrid-
ge: Cambridge University Press, 2007.

16 Dois tribunais internacionalizados foram criados
no territério da Ex-Iugosldvia, um para o Kosovo e
outro para a Bésnia-Herzegovina, em parte porque o
TPIY. tomou a decisao de julgar somente os principais
autores e de preparar a finalizac@o de seus trabalhos.
A administracdo das Nac¢oes Unidas em Kosovo gra-
dativamente iniciou experiéncia de utilizar juizes e
procuradores estrangeiros e internacionalizar ca-
sos (ver regulamentos da missao das Nagoes Unidas
no Kosovo — M.LN.U.K. — niimeros 2000/6, 2000/34,
2000/64 e 2001/1). J4 na Bosnia-Herzegovina, que
desde o acordo de Roma de 18 de fevereiro de 1996 vi-
nha julgando subalternos sob aval da procuradoria do
TPIY., aumenta suas funcdes ao criar camara especial
para crimes de guerra em Sarajevo, em 6 de janeiro
de 2005. Essa camara fora consentida pelo TPIY., pelo
Conselho de Seguranca (res. 1503/2003 e 1534/2004)
e por acordo de 1° de dezembro de 2004 entre o Alto-
representante das Nacoes Unidas local e o governo de
Bésnia-Herzegovina.
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o fato de as demandas internacionais
por justica existirem devido a inca-
pacidade estrutural ou politica de os
Estados a realizarem. Portanto, a in-
ternacionalizacdo dessas jurisdicoes
especiais depende das realidades
concretas a serem enfrentadas em
cada pais. Adaptadas caso a caso, es-
sas jurisdicoes nao se repetem, mas
podem ser agrupadas por nivel de
internacionalizacdo, a distinguir a
natureza dos atos constitutivos dos
tribunais, sua composicao e o direito
por eles aplicaveis'’.

A constituicdo dos tribunais tem sido
feita mediante tratado das Nacoes
Unidas com os Estados, como é o caso
da Corte Especial para Serra Leoa, ou
por ato unilateral de representante
especial do Secretdrio-Geral das Na-
¢oes Unidas, a exemplo do Timor-
Leste. As composicoes dos tribunais
variam quanto a predominancia de
juizes internacionais em comparacao
aos juizes locais, mas todos possuem
mais de um juiz ligado ao Estado
onde os fatos criminosos ocorreram.
A desconfianca sobre a imparcialida-
de do nacional para julgar seus pares
por um crime internacional cede es-
paco para a valorizacdo do juiz natu-
ral, que € igualmente endossada pelo
principio da complementaridade do
TPI. O mais internacionalizado desses
tribunais é o da Serra Leoa, que para
a primeira instancia nomeia um juiz
e para a segunda instancia nomeia

17 KOLB, Robert. «Le degré d’internationalisation des
Tribunaux pénaux internationalisés ». In ASCENSIO
Hervé, LAMBERT-ABDELGAWAD Elisabeth, SOREL
Jean-Marc (sous la direction de). Les juridictions pé-
nales internationalisées (Cambodge, Kosovo, Sierra
Leone, Timor Leste). Paris : Société de 1égislation com-
parée, 2006, pp. 47-68.
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dois juizes, enquanto a Secretaria-
Geral das Nac¢des Unidas nomeia dois
para a primeira e trés para a segunda
instancia. O direito aplicado pode ser
o direito interno, como é o caso de
Kosovo, a excluir o que contraria pa-
droes internacionais de direitos hu-
manos, ou ser majoritariamente o di-
reito internacional, com admissao de
alguns tipos penais internos, como é
o de Serra Leoa.

Os tribunais internacionalizados,
como os de Serra Leoa, Bésnia-Her-
zegovina, Kosovo, Camboja e Timor-
Leste, servirao para o TPI, por exem-
plo, para mensurar o uso do direito
interno como fonte'® e a definir rela-
cionamentos da justica internacio-
nal penal e a interna'. O julgamento
somente de casos graves, dos grandes
responsdveis por crimes internacio-
nais, caracteriza o TPI como dedi-
cado a macrocriminalidade politica
e, portanto, exige-lhe sensibilidade
para detectar os “interesses da justi-
¢a” internacional®. Para tanto, a con-
vivéncia com outras formas de justi-

8 Art. 21, § 19, ¢, do Estatuto de Roma.

19 Como afirmou Garapon “Ce parcours a travers la
justice pénale internationale nous a entrainé dans un
bien curieux voyage : en partant du crime de guerre, il
nous a rapproché des violences civiles ; en partant de
I'international, il nous a ramené vers la politique inté-
rieure ; en partant d’'une option pénale, il nous a sen-
sibilisé a une perspective reconstructive ; en partant
du droit, il nous a rappelé a la politique ; parti de 'uni-
versalité de la loi, il nous a vanté la nécessité d’'une
fonction ; en partant de I'idée d’une justice en sur-
plomb, il a montré ses préférences pour une référence
triangulatrice ; en partant de I'idée abstraite d’huma-
nité, il nous a rapatrié vers la nécessité concrete de vi-
vre bien ensemble » (GARAPON, Antoine. Des Crimes
qu'on ne peut ni punir ni pardonner. Paris : Editions
Odile Jacob, 2002, p. 343).

20 O art. 53 do Estatuto de Roma determina que para
a abertura do inquérito o procurador considere, entre
outros fatores, se este servird aos interesses da justica,
a considerar a gravidade do crime, os interesses das
vitimas e a idade ou o estado de satide do presumivel
autor e o grau de participacao no alegado crime.



¢a, como as comissdes de verdade e
reconciliacdo existentes no Timor-
Leste e em Serra Leoa, precisam ser
assimiladas e valorizadas reciproca-
mente, 0 que tornam as jurisdicoes
internacionalizadas um balao de en-
saio para o TPI*.

B. Do julgamento
internacional do “terrorismo”
e o Tribunal Especial para o
Libano

Outra limitacdo do Estatuto de Roma
diz respeito a sua competéncia ma-
terial, que é reduzida aos crimes de
guerra, aos crimes contra a humani-
dade, ao crime de genocidio e ao cri-
me de agressdao®. O rol de propostos

2 STAHN, Carsten. “Accommodating Individual Crim-
inal Responsibility and National Reconciliation: The
UN Truth Commission for East Timor”, The American
Journal of International Law, vol. 95, n® 4, Out. 2001,
pp.- 952-966; DUKIC, Draz an. “Transitional justice
and the International Criminal Court in “the interests
of justice”?, Revue Internationale de la Croix-Rouge,
vol. 89, n® 867, set. 2007, pp. 691-718; DRUMBL, Mark
A. “Toward a Criminology of International Crime”,
Ohio State Journal on Dispute Resolution, vol. 19, n° 1,
2003, pp. 263-282.

22 A Conferéncia de Revisao de Campala, ocorrida en-
tre os dias 31 de maio e 11 de junho de 2010, emendou
o Estatuto de Roma e tipificou o crime de agressao na
jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional. Essa tipifi-
cacao foi produto entre os que pretendiam com enge-
nharia legislativa manter a independéncia do TPI e os
que defendiam o poder de o Conselho de Seguranca
controlar o TPI nessa matéria. Na frente da batalha ju-
ridica, escolhia-se entre regrar a emenda pelo § 4° ou
pelo § 5° do art. 121 do Estatuto de Roma. Em outros
termos, disputava-se entre as opcoes de as regras que
condicionam o exercicio da jurisdicao do TPI sobre o
crime de agressao entrarem em vigor (art. 121, § 49)
ap6s ratificacdo destas por 7/8 dos Estados Membros
com extensdo automdtica da jurisdi¢do ao 1/8 restan-
te, ou (art. 121, § 5% ap6s cada ratificagao, excluindo
os que nao a ratificassem. Por trds dessa discussao
técnica, estavam os que defendiam a prevaléncia do
Conselho de Seguranga em autorizar ou impedir o
exercicio da jurisdi¢ao do TPI e, igualmente, os que
o condicionavam ao consentimento do Estado agres-
sor. A Conferéncia de Campala optou por incluir to-
das as emendas sobre o crime de agressao (inclusive
o art. 15 bis e ter), e ndo somente o tipo penal (art.
8 bis), na opg¢ao do art. 121, § 59, o que permitiu dar
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tipos penais internacionais, entre-
tanto, € vasto na histéria do direito
internacional penal, especialmente
porque associado a competéncia ex-
traterritorial dos Estados, a exemplo
da pirataria e do trafico de pessoas®.
Sem adentrar na reconstru¢do da
idéia de crime internacional, importa
ressaltar que alguns crimes existentes
em tratados internacionais ndao foram
incluidos no Estatuto, como € o caso

guarida a possibilidade de um Estado parte ndo acei-
tar essa emenda e de um Estado nao Parte ndo ser
objeto de julgamento pelo TPI. Ademais, condicionou
a entrada em vigor da emenda a um ano ap6s trinta
ratificacoes e a decisdo a ser tomada em conferéncia
de Estados Partes a partir de 2017. A emenda permi-
te o envio de um caso nao somente pelo Conselho de
Seguranga, mas também pelo Estado Parte e pelo pro-
motor, sendo que os filtros externos ao TPI nao foram
consagrados. Se hd uma resolucao do Conselho de
Seguranga constatando o ato de agressdo, o procura-
dor pode investigar. Se nao houver essa resolugao em
seis meses apds notificacdo do procurador, ele pode
investigar apés permissao da Camara de instrugao.
Entendo que uma exdtica resolucao desqualificando
0 ato como agressao nao impedird a acao do promo-
tor. Contudo, se a emenda do crime de agressao nao
ampliou os poderes do Conselho de Segurancga além
do jd existente poder de suspender um processo (art.
16 do ER), ela de certa maneira admitiu a exigéncia do
consentimento do Estado agressor como pré-requisi-
to ao exercicio jurisdicional. Primeiro, porque um Es-
tado Parte do Estatuto de Roma pode nao fazer uma
declaraca@o de aceitagao dessa competéncia e, assim,
deixar seus nacionais imunes a jurisdicao do TPI (art.
15 bis, § 6), como Franca e Reino Unido ja se manifes-
taram nesse sentido em Campala. Segundo, porque o
TPI ndo tem competéncia sobre o crime de agressao
cometido por nacionais ou no territério dos Estados
nao Partes do Estatuto de Roma, a exemplo de Russia,
Estados Unidos, China e Israel (art. 15 bis, § 5). Esses
pontos tornam a ratificacdo dessa emenda sobre o
crime de agressao indesejdvel, ja que um Estado ade-
rente pode ser atacado, em seu territério, e o TPI ndo
ter competéncia em matéria de agressao, ao contrario
do que ocorreria em caso de genocidio, crimes contra
a humanidade e crimes de guerra. Como positivo, te-
mos a historica tipificagao do crime de agressdo, que
traz ao mundo penal o conceito insito na resolugao
3314 da Assembleia Geral da ONU, de 1974. Generi-
camente, é o emprego por um Estado Parte de suas
forcas armadas para atentar a soberania, a integri-
dade territorial ou a independéncia politica de outro
Estado. Esse conceito inclui o envio a outro Estado de
grupos privados, irregulares ou de mercendrios para
cumprir o ato de agressao; e exclui formas modernas
de interpretar abusivamente a Carta da ONU, a fim de
justificar a ingeréncia em outro pais.

2 DUMAS, Jacques. “Y a-t-il des crimes internatio-
naux?”, Revue de Droit International e de Législation
Comparée, n° 4, 1932, pp. 721-41.
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do crime de terrorismo e do crime de
trafico internacional de entorpecen-
tes. Entre outras razdes, eles nao fo-
ram inclusos no Estatuto para nao so-
brecarregarem a competéncia do TP,
por serem de definicdo controversa
no direito internacional e por serem
condutas melhor reprimidas pela co-
operacao interestatal®.

Quanto ao crime de terrorismo es-
pecificadamente, contudo, hd que
se reconhecer que sua inclusao em
projetos de jurisdicdo penal inter-
nacional é antiga e foi amplamente
defendida no periodo entre guerras.
Muitos doutrinadores colaboraram
para o desenvolvimento do direito
internacional penal nesse periodo,
individualmente, como Vespasien
Pella®, Politis®®, Calloyani*, Sal-
dafa®®, Donnedieu de Vabres®, ou
coletivamente, como os projetos de
1920 da Comissao de juristas da Haia
ou da International Law Association.
Entretanto, o que provocou a discus-
sdo sobre a repressdo do terrorismo
na Sociedade das Nacbes foram os

24 HEBEL, Herman von; ROBINSON, Darryl. “Crimes
within the Juridiction of the Court”. In LEE, Roy. The
International Criminal Court: the making of the Rome
Statute. Loc. Cit., p. 81.

% PELLA, Vespasien. Projet de statut d'une cour de
Jjustice criminelle internationale, précédé d'une intro-
duction de M. le conseilleer Megalos A. Caloyanni et
du rapport de M. Vespasien V. Pella. Paris : Librairie
des Juris-classeurs / Editions Godde, 1928(?) ; PELLA,
Vespasien. La criminalidad colectiva de los Estados y el
derecho penal del porvenir. Madrid: Aguilar, 1931.

26 POLITIS, Nicolas. La Justice Internationale. Paris :
Librairie Hachette, 1924.

27 CALOYANNI, Mégalos A. “La Justice Pénale Inter-
nationale”, Revue Pénitentiaire de Pologne, vol. IV, n°
3/8,1929.

28 SALDANA, Quintiliano. « La Justice Pénale Interna-
tionale », Recueil des cours, vol. 10, 1925-V.

2 VABRES, Donnedieu de. Introduction a l'étude du
droit pénal international. Paris : Sirey, 1922 ; VABRES,
Donnedieu de. « La Cour permanente de Justice In-
ternationale et sa vocation en matiere criminelle”,
Revue internationale de droit pénal, n® 3-4, 1924, pp.
175-201.
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assassinatos do rei Alexandre I da Iu-
goslavia e do chanceler francés Louis
Barthou, entre outros, no tumultua-
do 9 de outubro de 1934 em Marse-
lha, devido a fogo cruzado gerado por
atentado de um membro de organi-
zacdo nacionalista macedodnica®.
Diante esse fato, a Tugosldvia®! acio-
na a Sociedade das Nacdes, que aca-
ba por gerar caso contra a Hungria
por possivel apoio aos mentores do
atentado, que incluiria a Oustacha®.
O complicado cendrio que antecedia
a Segunda Guerra Mundial tornava
dificil atribuir responsabilidades a
um s6 lado, mas o que surpreendeu
nao foi o engenho diplomdtico da
resolucdo da Sociedade das Nacdes,
mas sim seu item IV, que indicava a
elaboracao de projetos de convencao
internacional contra o terrorismo e
de tribunal penal internacional para
julgd-lo*. Adotados em 16 de novem-
bro de 1937, esses instrumentos nun-
ca entrariam em vigor, porém impor-
ta registrar que como ato terrorista
a convencdo considerava os atenta-
dos contra os chefes de Estado, seus
proximos e equivalentes, bem como
a destruicao de bens ptblicos e atos
que colocavam em perigo geral vidas
humanas®.

3 Morto igualmente, Veliko Kerin pertencia a uma or-
ganizagao revoluciondria macedonica (VMRO - Vans-
na Makedonska Revolutiona Organizacija).

3 Langou mao do art. 11, segundo pardgrafo, do Trata-
do de Versalhes de 1919.

32 Partido croata dos direitos, que se radicalizara (Us-
tasa Hrvatska Revolucionarna Organizacija).

3 EUSTATHIADES, « La Cour pénale internationale
pour la répression du terrorisme et le probleme de la
responsabilité internationale des Etats », Revue géné-
rale de droit international public, 1936, t. 43, n° 1-6,
pp. 385-411.

34 KOVACS Peter. « Le grand précédent: la Société des
Nations et son action apres I'attentat contre Alexan-
dre, roi de Yougoslavie », European Integration Stu-
dies, n. 1, 2002, pp. 30-40.



E exatamente essa tradicio que é
resgatada pelo Tribunal Especial
para o Libano, criado pelo Conse-
lho de Seguranca das Nacodes Unidas
pela resolucdo 1664, de 29 de marco
de 2006. Segundo seu estatuto (art.
19), esse tribunal tem competéncia
para julgar responsdveis pelos “cri-
mes terroristas” que provocaram a
morte do antigo primeiro-ministro
libanés Rafic Hariri e de outras pes-
soas, ou feridos, entre 1° de outubro
de 2004 e 12 de dezembro de 2005,
ou data posterior a acordar, se for o
caso. A comparar todas as demais
jurisdicoes penais internacionais ou
internacionalizadas, muitos afirma-
riam que o Tribunal Especial para o
Libano possui competéncia mate-
rial heterodoxa. O direito aplicado
é interno, especificadamente, o c6-
digo penal libanés, no que se refere
ao crime de terrorismo, de crimes e
delitos contra a vida e a integridade
fisica das pessoas, de associacdo ili-
cita, entre outras normas, bem como
os arts. 6 e 7 da lei libanesa do 11 de
janeiro de 1958, que agrava penas
para a sedicdo, a guerra civil e a luta
confessional. Ndo se trata de aplicar
leis de incorporac¢do de tratados in-
ternacionais, sequer parcialmente,
como ocorre em outros tribunais
internacionalizados. Apesar de co-
gitados por relatério do Secretdrio-
Geral das Nacdes Unidas sobre esse
tribunal, de 15 de novembro de 2006,
os crimes contra a humanidade nao
foram incluidos na sua competéncia,
pré-qualificando os fatos 14 ocorri-
dos, ja que os assassinatos levados a
termo no Libano poderiam ser con-
siderados como parte de ataque sis-
temdtico ou generalizado contra a
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populacdo civil, um tipo consagrado
de crime contra a humanidade. Con-
trariamente, a tipificacao libanesa de
terrorismo e os demais tipos penais
mencionados ndo fazem nenhuma
referéncia ao direito internacional®.

O Tribunal Especial para o Libano é
internacionalizado por seu ato cons-
titutivo, um acordo do Estado com as
Nacoes Unidas, pela composi¢do do
tribunal, que envolve juizes e procu-
rador internacionais, mas o conteido
internacional do direito aplicado diz
respeito a garantias penais®, ndo a
competéncia material. Entretanto, a
menc¢ao ao terrorismo na constituicdo
desse tribunal nao somente resgata a
mencionada iniciativa da década de
30 do séc. XX, mas abre precedente
para a inclusdao do crime de terro-
rismo no Estatuto de Roma, embora
nao tenha sido sequer discutida na
Conferéncia de Revisao de Campala
de 2010. A insercdo na competéncia
material do Estatuto de Roma do cri-
me de terrorismo, apesar de nao con-
tar com espaco na agenda atual e dos
proximos anos, nao terd precisamen-
te no Estatuto do Tribunal Especial do
Libano um porto seguro para superar
as profundas divergéncias de seus
termos conceituais®.

% O art. 314 do cédigo penal libanés considera atos de
terrorismo todos os fatos cujo objetivo € criar estado
de alerta, que teriam sido cometidos por meios sus-
cetiveis de produzir perigo comum, como agentes ex-
plosivos, materiais inflamdveis, produtos téxicos ou
corrosivos, agentes infecciosos ou microbianos.

3 Por exemplo, nao serdo aplicadas penas de traba-
lhos forcados e de morte previstas no direito libanés.
37 A principal dificuldade em definir o crime de terro-
rismo tem sido as lutas de libertagao e a potencialida-
de de politizar o TPI. Mesmo assim, muitos o consi-
deram um crime internacional: ARMSTRONG, David;
FARREL, Theo; LAMBERT, Hélene. International Law
and International Relations. Cambridge: Cambridge
University Press, 2007, pp.190-1.
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Il. PARA ALEM DO ESTATUTO
DE ROMA

O Estatuto de Roma é um instru-
mento internacional dindmico, pois
criou mais que um tribunal, fundou
uma organizacdo intergovernamen-
tal. Uma de suas caracteristicas € a
de que sua reforma ou emenda € ca-
pitaneada pela Assembleia dos Es-
tados Partes ou por Conferéncia de
Revisao, para as quais o Estatuto dota
o sistema com ampla gama de proce-
dimentos®. Essa abertura torna o Es-
tatuto apto a absorver tendéncias das
demais instituicdes, como as sobre
temas aqui escolhidos: a obediéncia a
ordem superior e a anistia.

A. Da ordem superior como
mitigacdo da pena

O patamar juridico do Estatuto de
Roma representou largo consenso
em 1998, a considerar os tratados
pré-existentes, o ius cogens e as obri-
gacoes erga omnes. Contudo, a parte
o direito posto, houve admissao de
férmulas novas. Entre elas, algumas
nao representaram evolucao do di-
reito internacional, como é o caso do
tema da obediéncia hierdrquica.

O art. 33, § 2, do Estatuto de Roma,
pressupde que toda decisdo de co-
meter genocidio ou crimes contra a
humanidade serd considerada como
manifestamente ilegal, porém néao
confere o mesmo tratamento aos cri-
mes de guerra. Se a decisdo de come-

3 Ver arts. 121-3 do Estatuto de Roma.
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ter crime de guerra ndo for manifes-
tamente ilegal e o acusado nao tiver
conhecimento de sua ilegalidade, ele
pode ser isento de responsabilidade
penal por obedecer a decisdes gover-
namentais ou de superior hierdrqui-
co aos quais por lei estivesse obrigado
a obedecer®.

O artigo 33 foi apontado como sen-
do de inspiracdo francesa’, porém
o bloco formado por Canad4d e Esta-
dos Unidos foi decisivo para viabili-
zar sua aprovac¢do, principalmente
mediante colaboracdao do professor
Theodor Meron?'. A razdo de o § 29,
do art. 33, ndo presumir os crimes de
guerra como manifestamente ilegais
e lhe conferir tratamento distinto ao
dos demais crimes internacionais
ndo é evidente. Primeiro, os crimes
de guerra compdem o0s tipos penais
internacionais mais antigos, como 0s
projetos que sucederam a Conveng¢ao
de Genebra de 1864 o comprovam,
sendo em tese mais manifesta a ilega-
lidade da decisao de cometé-los. Se-
gundo, porque a competéncia do TPI
dar-se-4 em particular quando esses
crimes sejam cometidos como parte
de plano ou politica ou em grande es-
cala*?, em que pese o fato dessa con-
dicdo ndo ser obrigatéria. Em tese,
se comparado aos crimes contra a
humanidade, essa cldusula nio taxa-
tiva poderia justificar o tratamento
diferenciado deferido aos crimes de
guerra em matéria de obediéncia a
ordens superiores, ja que aqueles sdao

39 Art. 33, § 12, do Estatuto de Roma.

““BOURDON, William. La Cour Pénale Internationale.
Paris : Editions du Seuil, 2000, p. 131.

' DUFOUR, Genevieve. Loc. Cit., p. 987.

2 Art. 8¢ § 19, do Estatuto de Roma.



caracterizados pelo Estatuto® sempre
quando cometidos como parte de um
ataque generalizado ou sistemético
contra uma populacao civil e com co-
nhecimento desse ataque. Entretan-
to, se de um lado o crime de genoci-
dio igualmente nao requer condicao
similar a posta para crimes contra
a humanidade, de outro lado todos
os casos a serem analisados pelo TPI
serdo de gravidade equivalente, pois
uma das regras de triagem de casos é
a exigéncia destes serem de suficien-
te gravidade*.. Essa ultima caracteris-
tica pode ser acentuada pelo fato de a
tipificacao de alguns crimes de guer-
ra ser semelhante a de certos crimes
contra a humanidade®. Por fim, a di-
ferenciacao de tratamento aos crimes
de guerra dada pelo Estatuto de Roma
aqui analisada retrocede a priori o
disposto pelos tribunais penais inter-
nacionais ad hoc precedentes ao TPI,
COMO Veremos.

Do ponto de vista histérico, importa
reconhecer que o tratado sobre o uso
de submarinos e gases nocivos em
guerra de 1922 ndo entra em vigor
em razao de a Franca rejeitar clausula
que ndo admite a defesa das ordens
superiores. Adicionalmente, nada
consta a respeito da obediéncia hie-
rarquica nas Convencdes de Genebra
de 1949, nem em seus Protocolos Adi-
cionais de 1977, instrumentos guias
em matéria de defini¢do de crimes de
guerra. No entanto, o art. 8° do Esta-
tuto do Tribunal de Nuremberg deter-
mina que o fato de o acusado agir em

4 Art. 79, § 19 do Estatuto de Roma.

4“4 Art. 79 § 19 d, do Estatuto de Roma.

4 Por exemplo, os crimes de indole sexual (arts.7, § 1°,
28,52 b, xxii, e 8, § 29 ¢, vi, do Estatuto de Roma).
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conformidade com instrugdes de seu
governo ou de superior hierdrquico
ndo o isenta de culpa, mas podera ser
considerado como motivo para dimi-
nuicao de pena. Ja o quarto principio
de Nuremberg, consagrado pela Re-
solucao 95(I), de 1946, da Assembleia
Geral das Nacdes Unidas, dispoe que
o fato de ter agido sob ordem de um
governo ou de superior hierdrquico,
ndo isenta a responsabilidade do au-
tor conferida pelo direito internacio-
nal se este teve moralmente a facul-
dade de escolher*®.

Posteriormente, os Estatutos do TPIY
e do TPIR* dispdem que o fato de o
acusado ter atuado em cumprimento
de uma ordem oriunda de um gover-
no ou superior nao o eximira de res-
ponsabilidade penal, mas podera ser
considerado como circunstancia ate-
nuante se o Tribunal determinar que
assim exija a equidade. No caso Er-
demovic*, do TPIY, foi decidido que
para a ordem superior servir como
atenuante deve haverinfluéncia sobre
o comportamento ilegal, ndo incidin-
do se o acusado estava predisposto a
executd-la. Portanto, € preciso exami-
nar se o acusado estava em condicOes
de resistir, se possuia escolha moral
de fazé-lo ou tentar fazé-lo*.

4 DUFOUR, Genevieve. La défense d’ordres supé-
rieurs existe-t-elle vraiment?, Revue Internationale
de la Croix-Rouge, december 2000, vol. 82, n® 840, pp.
970-979.

4T Art. 7, § 49 do Estatuto do TPIY. e art. 6, § 4% do
TPIR.

4 TPIY, procurador c/ Drazen Erdemovic, primeira
instancia, sentenga de 29 de novembro de 1996, § 19.
49 Sobre jurisprudéncia anterior acerca da mitigacao
da pena por obediéncia hierdrquica, ver os casos
julgados na Suprema Corte de Leipzig de Empire c.
Dithmar and Boldt (“Llandovery Castle”) e c. Karl
Neumann (“Dover Castle”), de 1921; e o caso Peleus,
julgado em Hamburgo pela British Military Court for
the Trial of war criminals held at the War Criminals
Court, em outubro de 1945.
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Os tribunais internacionais espe-
ciais que sucederam o Estatuto de
Roma também ndo repetem o mo-
delo do TPI. A Corte Especial para
Serra Leoa®, as camaras especiais da
Bosnia-Herzegovina® e o Tribunal
Especial para o Libano® nao isentam
os acusados de sua responsabilidade
penal por obedecerem a ordens su-
periores, mas admitem a mitigacao
da pena nesses casos. Jd as camaras
extraordindrias do Camboja® optam
simplesmente por nao isentar de res-
ponsabilidade penal o acusado que
agiu sob ordens do governo democra-
tico de Kampuchea.

Todos esses exemplos seguiram a li-
nha criada pelo tribunal militar in-
ternacional de Nuremberg, que fora
concebido para os grandes responsa-
veis pelos crimes de guerra, o que tor-
na improcedente ou enfraquecida a
defesa por obediéncia hierdrquica, ja
que os acusados eram em grande me-
dida superiores e ndo subordinados.
O fato de o TPI somente estar apto a
julgar casos de suficiente gravidade
nao o coloca em posicao distinta de
todos esses exemplos para justificar o
supramencionado art. 33, § 2% Espe-
ra-se, portanto, que a jurisprudéncia
do TPI parta do pressuposto geral que
os crimes de guerra sejam manifes-

50 Art. 6, § 4¢, do Estatuto da Corte Especial para Serra
Leoa.

L Art. 180, § 3% do Cédigo penal da Bésnia-Herzego-
vina.

52 Art. 3, § 39, do acordo entre as Nagoes Unidas e a Re-
publica libanesa sobre o estabelecimento de Tribunal
Especial para o Libano, S/RES/1757 (2007).

5 Art. 29 da Lei sobre o estabelecimento das camaras
extraordindrias, com as emendas promulgadas em 27
de outubro de 2004 (NS/RKM/1004/006).

°* Contra: MCCOUBREY, Hilaire. “From Nuremberg to
Rome: Restoring the Defence of Superior Orders”, The
International and Comparative Law Quarterly, vol. 50,
ne 2, Abr. 2001, pp. 386 -394.
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tamente ilegais e, excepcionalmente,
admita defesa para atenuar a pena,
sem a confundir com a coacgdo irresis-
tivel, quando ao subordinado néo era
possivel negar a cumprir a ordem®.

B. Da vedacao da anistia para
crimes internacionais

A anistia tem sido vista sob dois angu-
los antagonicos pelo direito interna-
cional penal. Primeiro, ela favoreceria
a reconciliacdo nacional e a manu-
tencdo da paz, especialmente apds
conflitos ou regimes autoritdrios in-
ternos. Nesse sentido, o art. 62, § 52, do
Protocolo Adicional II, de 1977, sobre
conflitos armados de cardter ndo-in-
ternacional determina: “Ao cessarem
as hostilidades, as autoridades no
poder procurardo conceder a anistia
mais ampla possivel as pessoas que
tenham tomado parte no conflito ar-
mado ou que se encontrem privadas
de liberdade, internadas ou detidas,
por motivos relacionados com o con-
flito armado.”

A recomendacdo do Protocolo Adi-
cional II as Convencodes de Genebra
de 1949 nao é, contudo, absoluta.
Essa possibilidade de anistia € a “mais
ampla possivel”, pois ndo € total e ir-
restrita. Ao estabelecé-la, os Estados

% Na discussdo sobre a obediéncia devida hd con-
fusdes em relacdo a coagao irresistivel, necessidade
militar, erro de fato ou de direito. Sobre coagao irre-
sistivel, confunde-se ordem superior com coagao.
Evidentemente, se houver ordem manifestamente
ilegal recusada pelo subordinado e ocorrer por parte
do superior ameaga a sua vida ou a sua integridade,
estd-se diante situagdo de coagao irresistivel. CASS-
ESE, Antonio. International Criminal Law. New York:
Oxford University Press, 2003, p. 241; AMBOS, Kai.
Nuevo Derecho Penal Internacional. México: Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2002, p. 400-401.



devem se prender a formas fundadas
em principios e, mesmo assim, em ge-
ral ndo possuem efeitos extraterrito-
riais, nem comprometem obrigacoes
convencionais ou consuetudindrias
de reprimir crimes de guerra®. Por
exemplo, poderia ser concedida anis-
tia a pessoas que seriam condenadas
por atentarem a seguranc¢a nacional
pelo simples fato de terem participa-
do de conflito armado interno® ou
terem se manifestado contra regime
autoritdrio. Nesse espirito, a Divisdo
juridica do Comité Internacional da
Cruz Vermelha enviou uma carta ao
Procurador do TPIY, de 24 de novem-
bro de 1995, pela qual ela interpreta o
referido artigo somente como a pos-
sibilidade de aplicar a “imunidade do
combatente” nos conflitos armados
ndo internacionais. Em outras pala-
vras, seria conveniente, sobretudo,
anistiar os membros de grupos arma-
dos organizados que participaram de
um conflito interno e por esse tinico
motivo ou por crimes de menor po-
tencial foram incriminados.

Inversamente, os responsdveis por
crimes internacionais nao sao pro-
tegidos, o que é assente na ordem
internacional inclusive antes da ela-
boracdo dos Protocolos de 1977. Por
exemplo, a resolugdo 3074 (XXVIII)*®
da Assembleia Geral da ONU, de de-
zembro de 1973, definiu como princi-
pio de cooperacdo penal internacio-

nal que crimes de guerra ou contra

% NAQVI, Yasmin. “Amnesty for war crimes: defining
the limits of international recognition”, Revue Interna-
tionale de La Croix-Rouge, Set. 2003, vol. 85, n°® 851,
p.588.

57 NAQVI, Yasmin. Op. cit., p. 604.

% Definiu principios para detencao, prisao, extradi-
¢d0 e punicao de pessoas responsdveis por crimes de
guerra e crimes contra a humanidade.

TRIBUNAL PENAL

INTERNACIONAL

a humanidade, sejam onde forem
cometidos, devem ser investigados,
e as pessoas contra as quais recaiam
provas de serem responsaveis por tais
condutas devem ser localizadas, pre-
sas, julgadas e, se culpadas, condena-
das. Portanto, mesmo se o Conselho
de Seguranca das Nacdes Unidas de-
sejar, em nome da paz e seguranca
internacionais, sustentar politica in-
terna de anistia, este ndo pode para
tal contrariar os objetivos e principios
insitos na Carta da ONU e no direito
internacional®, como o de reprimir
0s criminosos internacionais.

O segundo angulo visto pelo direito
internacional € justamente o de que a
anistia €6 um mecanismo de impuni-
dade®. Neste prisma, as instituicoes
regionais de direitos humanos tém
reiteradas vezes declarado como nu-
las as leis de anistia para responsaveis
por violagdes graves aos direitos hu-
manos®'. Somente para ficarmos com
0 sistema interamericano, importa
citar que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CorteIDH), ain-
da que ndo seja um tribunal penal e
tenha por funcao a atribuicao de res-
ponsabilidade internacional do Es-
tado, tem desconsiderado a anistia e
declarado a obrigacdo de investigar e
punir os responsdveis pelas violagoes
aos direitos humanos, especialmente
quando estas sdo graves %. No caso

%9 NAQVI, Yasmin. Op. cit., p. 591.

% SADAT, Leila Nadya. “Exile, Amnesty and Interna-
tional Law”, The Notre Dame Law Review, vol. 81, n® 3,
2006, pp. 955-1036.

' CASSESE, Antonio. International Criminal Law. New
York: Oxford University Press, 2003, p. 313; RAMIREZ,
Sergio Garcia. La Jurisdiccion Internacional: derechos
humanos y la justicia penal. México: Editorial Porrua,
2003, p. 258-267.

62 Entre outros, ver CorteIDH, Barrios Altos c. Peru,
14 de margo de 2001, § 41, e 3 de setembro de 2001,
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Almonacid Arellano y otros c. Chile, a
CortelDH associa as violagdes graves
de direitos humanos ao crime contra
a humanidade e declara que os Esta-
dos ndo podem se abster de investi-
gar, buscar e reprimir os responsaveis
por crimes contra a humanidade, in-
cluindo o genocidio, mediante edicao
de anistias ou outro tipo de norma
interna. De acordo com a CortelDH,
anistiar os responsdveis de crimes
contra a humanidade é incompativel
com a CADH®,

Quanto ao Estatuto de Roma, nao ha
mencoes sobre anistias. Ressalta-se
que a Conferéncia de Roma de 1998
recusou proposta da Bélgica e de Por-
tugal, que propunham expressamen-
te recusar a graca, embora algumas
tradugGes apontassem que se tratava
de anistias®. De qualquer maneira, as
anistias ndo teriam o condao de evi-
tar fout court processos frente ao TPI.
De acordo com o art. 17 do Estatuto

§§17-18; Bulacio c. Argentina, 18 de setembro de 2003,
§ 116; CorteIDH, Blanco Romero y otros c. Venezuela,
28 de novembro de 2005, § 98.

% CorteIDH, Almonacid Arellano y otros c. Chile, 26 de
setembro de 2006, §§114-116, 171 — ponto resolutivo
3; CorteIDH, La Cantuta c. Peru, 29 de novembro de
2006, §§ 168-169.

64 A versao francesa de proposta de artigo 19 permitia
ao TPI receber um caso se « une décision manifeste-
ment non fondée concernant la suspension de I'ap-
plication d’'une peine ou une grace, une libération
conditionnelle ou une commutation de peine exclut
I'application de tout type de peine approprié » (doc.
Al/conf. 183/2/Add.1, 14 avril 1998, p. 46), e na inglesa,
se “a manifestly unfounded decision on the suspen-
sion of the enforcement of a sentence or on a pardon,
a parole or a commutation of the sentence excludes
the application of any appropriate form of penalty”
(Doc. A/conf. 183/2/Add.1, de 14 de abril de 1998, p.
46). Entretanto, se a versao francesa desse documento
menciona a grdce e a inglesa o pardon, a versao es-
panhola os traduz por amnistia. As versoes francesa
e inglesa sao mais precisas no que diz respeito ao ob-
jetivo do artigo 19 nao aprovado, pois € a graca que
dispensa um condenado da aplicag@o de sua pena, e
nao a anistia, que faz desaparecer a condenacao. De
qualquer forma, o Estatuto do TPI ndo menciona nem
a graca, nem a anistia, o que engendra certa ambigui-
dade.
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podemos concluir que elas nao evita-
riam processos se o Estado autor da
anistia a tenha promulgado sem an-
teriormente investigar e processar 0s
responsaveis ou o tenha feito somente
para falsear a justica. Em nome desse
principio de complementaridade do
TPI as jurisdicdes internas, o Estado
é obrigado ao menos a investigar e re-
parar para obter justica, o que poderia
legitimar certos processos de anistia
como o levado a termo pela Africa do
Sul®, que é consequéncia de processo
de investigacao e de confissao publi-
ca de crimes. Para isso, entretanto, é
necessdrio compreender a justica em
sentido amplo e apostar em politica
compreensiva do procurador do TPI,
que pode deixar de denunciar se ndao
for do interesse da justica®. Entretan-
to, essa postura de nao denunciar do
procurador tem limites, quando as
situagdes envolverem violacdes gra-
ves, como a tortura. O Tribunal penal
internacional para a Ex-Iugosldvia
(TPIY), por exemplo, estimou que a
tortura tornou-se uma norma impe-
rativa ou jus cogens e que « ... seria
absurdo afirmar, de uma parte, que
visto o valor do jus cogens de interdi-
¢ao da tortura, os tratados ou regras
costumeiras que prevejam a tortura
sejam nulos e nao vélidos ab initio e,
de outra parte, deixar que os Estados
tomem medidas nacionais autorizan-
do ou tolerando a prética da tortura
ou anistiando seus autores»®’.

65 7YL, Paul van. Dilemmas of Transitional Justice: the
case of South Africa’s Truth and Reconciliation Com-
mission, Journal of International Affairs, New York,
Spring 1999, 52, n° 2, p. 647-667.

66 CRYER, Robert; FRIMAN, Hakan; ROBINSON, Dar-
ryl; WILMSHURST, Elizabeth. An introduction to in-
ternational criminal Law and procedure. Cambridge:
Cambridge University Press, 2007, p. 131-2.

57 TPIY., Le Procureur c. Anto Furundzija, 10 décembre



Também deve ser ressaltado que o
recente Estatuto da Corte Especial
para Serra Leoa (TSSL)%, em seu art.
10, ndo reconhece anistia para crimes
contra a humanidade, violacbes ao
art. 3° comum as quatro Convencgoes
de Genebra de 1949 e ao seu Protoco-
lo Adicional II de 1977, e outras vio-
lacdes graves ao direito internacional
humanitério. Os termos do artigo 10
do Estatuo do TSSL sdo emblemadti-
cos, primeiro, porque a competéncia
dos artigos 2 a 4 do Estatuto inclui os
crimes contra a humanidade e as vio-
lacdes graves do direito internacional
humanitdrio cometidos durante os
conflitos armados nao internacio-
nais, incluindo as violacdes graves
ao Protocolo II de 1977, que permite
a anistia limitada no seu artigo 6 (5),
nos termos que ndés ja analisamos.
Portanto, o artigo 10 refor¢a a inter-
pretacdo que o artigo 6(5) nao permite
a anistia as violacoes graves do direi-
to internacional humanitario. Segun-
do, o Estatuto do TSSL foi criado por
um acordo entre as Na¢des Unidas e
o Governo serra-leonés, conforme a
resolucdo 1315 (2000) do Conselho de
Seguranca, e expressamente recusou,
em relacdo aos crimes de competén-
cia do TSSL, a anistia prevista no arti-
go IX do acordo de paz de Lomé entre
o Governo e o Front revoluciondrio
unido serra-leonés, de 7 de julho de
1999. Assim, a graca e a anistia em
nome da reconciliagdo nacional nao
podem beneficiar os responséaveis pe-
los crimes contra a humanidade e as

1998 n° IT-95-17/1-T, § 155.

% MEISENBERG, Simon. “Legality of amnesties in
international humanitarian law: the Lomé Amnesty
Decision of the Special Court for Sierra Leone”, Revue
Internationale de la Croix-Rouge, dez. 2004, vol. 86, n®
856, p. 837-851.
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ofensas graves do direito internacio-
nal humanitdrio. Terceiro, o artigo 10
do Estatuto do TSSL permite a anistia
aos responsaveis pelos crimes previs-
tos em seu artigo 5, que sdo 0s crimes
referentes ao direito interno serra-
leonés e fazem parte da competéncia
do T.S.S.L%.

Por fim, importa ressaltar que o art.
11 do Acordo entre as Nacoes Unidas
e o Camboja estabeleceu que o Go-
verno real cambojano nao solicitard
a anistia nem a graca de ninguém
passivel de investigacdo ou reco-
nhecido como culpado em razdo de
crimes considerados nesse Acordo,
referente a criacao das Camaras ex-
traordindrias no seio dos tribunais
cambojanos (CETC) para julgar os
crimes do Khmer vermelho. Entre-
tanto, distintamente do art. 10 do Es-
tatuto do TSSL, esse Acordo confere
competéncia as Camaras extraordi-
ndrias para decidir sobre o ambito de
aplicacdo das anistias ou gracas, que
puderem ser acordadas antes da en-
trada em vigor das leis cambojanas
que as estabeleceram. Apesar disso,
no caso contra Sary IENG, as CETC
estimaram que nem a graca nem a

% A jurisprudéncia do TSSL consolida a perspectiva
pela qual o acordo de Lomé ndo é um instrumento de
direito internacional, mesmo se ele representa uma
situacdo factual de restauracao da paz observada pelo
Conselho de Seguranca e que sua violacdo conduza
este a agir sob o capitulo VII da Carta das Nagoes Uni-
das. Além disso, esse acordo nao gera efeitos quanto a
possibilidade de julgamento de crimes contra o direito
internacional submetidos a jurisdi¢ao universal, nem
ele é capaz de privar o TSSL de exercer sua competén-
cia insita nos artigos 2 ao 4 de seu Estatuto. O Estado
nao pode pretender introduzir no esquecimento geral
o que outros Estados devem julgar devido a uma obri-
gacdo erga omnes de proteger a dignidade humana,
que é uma norma imperativa (Chambre d’appel, 13
de marco de 2004, Procurador c. M. KALLON (n® SCSL-
2004-15-AR72(E)) e B. B. KAMARA (n® SCSL-2004-16-
AR72(E)), Decision on challenge to jurisdiction: Lomé
Accord Amnesty, §§ 42, 67, 71, 86 e 88).

RELEITURA | jul./dez. 2010 207



TRIBUNAL PENAL

INTERNACIONAL

anistia sdo suscetiveis de constituir,
atualmente, entraves a processos
frente as CETC pertinentes a crimes
internacionais contra ele atribui-
dos™.

Os tribunais penais internacionali-
zados, como o TSSL e as CETC, for-
necem um dado conciliador entre as
duas posicdes antagdnicas sobre a
anistia. O TPI poderia tolerar proces-
sos investigativos que resultem em
anistias, mas nao para os grandes res-
ponsdveis pelos crimes internacio-
nais. Estes devem ser julgados e con-
denados, sempre conferindo papel
de destaque as vitimas™. Para tratar
melhor desse assunto, hd quem pro-
ponha protocolo adicional ao Estatu-
to de Roma™, porém, sem desprezar a
iniciativa, cremos que o Estatuto pos-
sui as bases para evoluir sua jurispru-
déncia sobre o tema das anistias.

CONSIDERACOES FINAIS: 0
CASO DARFUR

O direito internacional penal poderia
ser acusado de ser somente aplicado
apos as guerras, 0s regimes autoritd-
rios e genocidas, sem condicoes de
uso imediato, e assim ter diminuidas
as funcdes do regime penal de inter-
romper crimes e prevenir outros. Se

" CETC, Procureur c. Sary IENG, Ordonnance de pla-
cement en détention provisoire, 14 de novembro de
2007, §§11-14.

 Ver DELMAS-MARTY, Mireille. « La responsabilité
pénale en échec (prescription, amnistie, immunités)
». In CASSESE, Antonio; DELMAS-MARTY, Mireille.
Juridictions nationales et crimes internationaux. Paris:
Presses Universitaires de France, 2002, pp. 626-637.

2 O'SHEA, Andreas. Amnesty for Crime in Interna-
tional Law and Practice. Leiden: Kluwer Law Interna-
tional, 2002.
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a ciéncia penal € critica sobre as po-
tencialidades da funcdo preventiva
da pena, que evitariam a comissio de
crimes pelo préprio acusado ou por
terceiros, no caso dos crimes de mas-
sa a interrupcao do curso criminoso
deve ser vista sob outra perspectiva.
De um lado, o préprio condenado
internacional raramente reincidird
no seu crime, pois para isso necessi-
taria de poder politico ou funcional
do qual possivelmente nao dispord.
Porém, de outro lado, a prevencao
de atrocidades a serem cometidas
por terceiros ndo nos € garantida em
grau satisfatério. Afirmamos isso nao
somente em razao da impossibilida-
de légica da prevencao geral absolu-
ta, mas porque mesmo a prevencao
possivel encontra obstdculos na atual
estrutura da justica penal interna-
cional e das relacdes internacionais.
Pensamos, sobretudo, na dificuldade
de impor justica a poténcias hege-
monicas e os propdsitos limitados de
justica autbnoma, nao geminada com
funcodes executivas™.

Além disso, ao discutirmos a funcao
do direito internacional penal e da
pena para criminosos internacio-
nais, devemos analisar o impacto da
justica sobre os processos de paz™. A
origem do direito internacional penal
estd associada a busca de padrdes hu-

7 AKHAVAN, Pavan. “Beyond Impunity: Can Inter-
national Criminal Justice Prevent Future Atrocities?”,
American Journal of International Law, vol. 95, n® 7,
2001, pp. 7-31.

7 KNOOPS, Geert-Jan Alexander. “International and
Internationalized Criminal courts: the new face of
international peace and security?”, International
Criminal Law Review, vol. 4, 2004, pp. 527-547; BLU-
MENSON, Eric. “The Challenge of a Global Standard
of Justice: Peace, Pluralism, and Punishment at the
International Criminal Court”, Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 44, n° 3, 2006, pp. 801-74.



manitdrios, porém suas experiéncias
foram construidas sobre a diploma-
cia da paz e da seguranca internacio-
nais. A paz é um valor a duras penas
universalizado pela Carta das Nacoes
Unidas e a justica internacional pode
ser considerada como um meio de
alcanc¢éd-la, embora nem sempre te-
nha sido essa a interpretacao politi-
ca. Julgar ou ndo penalmente presi-
dente, primeiro-ministro, monarca,
comandante militar, chefe miliciano
ou rebelde, lider politico, e seus su-
bordinados, tem sido sopesado pela
diplomacia em relagdo ao esforco de
manter a paz e a seguranga interna-
cionais e a diverso jogo de poder. A
criacdo pelo Conselho de Seguranca
das Nacdes Unidas do TPIY e do TPIR
e a obtencdo de cooperagdo para de-
ter acusados podem ser lidos dessa
forma, basta para confirmar isso se-
guir os tragos que levaram a prisdo de
Milosevic e de Karadzic?™. Paradoxal-
mente, as instituicdes internacionais
penais sempre estdo em choque com
certas politicas de ndo responsabi-
lizacdo penal, porém, sem poder de
policia, a0 mesmo tempo devem sua
existéncia a colaboracdo estatal.

O TPIY e o TPIR foram criados por re-
solucdes do Conselho de Seguranca
e, portanto, contam em tese’® com o
dever de cooperacao de todos os Es-
tados por for¢ca da Carta das Nacodes
Unidas, além de disporem do poder
de policia do préprio Conselho. Igual-

» HARTMANN, Florence. Paix et Chatiment: les guer-
res secretes de la politique et de la justice internationa-
les. Paris: Flammarion, 2007.

0 PESKIN, Victor. International Justice in Rwanda and
the Balkans : virtual trials and the struggle for state
cooperation. Cambridge: Cambridge University Press,
2008.
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mente, os atos das cAmaras especiais
de Kosovo, da Bésnia-Herzegovina e
do Timor-Leste sdo oponiveis a ter-
ceiros Estados, pois sdo criados por
representantes das Nacdes Unidas
sob a égide de resolugoes do Conse-
lho de Seguranca. Entretanto, esse
ndo é o caso de tribunais criados por
acordos bilaterais, como o de Serra
Leoa, que contarao com cooperacao
de outros Estados somente median-
te celebracdo de tratados ou por vo-
luntarismo™. Ja o TPI é nutrido pela
cooperacao especial de seus Estados-
Partes, atualmente em niumero de
113, e mantém relacao especial com
as Nacoes Unidas.

Sobre este ultimo tema, em razao da
atuacdo do Conselho de Seguranca
das Nacoes Unidas em busca da paz
e seguranca ser um fim bdsico da so-
ciedade internacional, em seu nome o
art. 16 do Estatuto de Roma pode ser
utilizado para suspender o processo
penal por 12 meses, prorrogaveis por
igual periodo. Entretanto, a partir da
entrada em vigor do Estatuto de Roma
esse mecanismo foi utilizado irregu-
larmente por dois anos, a fim de imu-
nizar de maneira preventiva o pesso-
al de Estados nao-Partes do Estatuto
que participa de operacdes de paz das
Nacoes Unidas. As resolucoes do Con-
selho de Seguranca que asseguraram
essa politica assinalavam dificil convi-
véncia desse 6rgao com o TPI. Porém,
essas resolucdes’® nao foram mais

7 LAMBERT-ABDELGAWAD Elisabeth. «Quelques
breves réflexions sur les actes créateurs des Tribunaux
pénaux internationalisés». In ASCENSIO Hervé, LAM-
BERT-ABDELGAWAD Elisabeth, SOREL Jean-Marc
(sous la direction de). Op. cit., pp. 42-3.

7 Resolucoes 1422, de 12 de julho de 2002, e 1487, de
12 de junho de 2003.
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reeditadas e, surpreendentemente,
o Conselho de Seguranca remete a
situacdo Darfur ao TPI”, em uso de
faculdade que somente lhe cabe, a de
submeter caso mesmo se 0s crimes
foram cometidos por nacionais de Es-
tado nao-Parte em territério de Esta-
do nao-Parte, no caso, o Sudao.

Muitos diriam que fora um falso pre-
sente, pois as Nacoes Unidas nao ar-
cavam com 0s custos do processo e
mantinham as imunidades dos mem-
bros de operagdes de paz no Sudao
nacionais de Estados ndao-membros.
Ademais, teria o TPI forca para execu-
tar suas decisoes em Estado ndo-Parte
em convulsdo e que mantém partici-
pes das acoes criminosas no governo,
aincluir ex-ministro do interior e atu-
al ministro de assuntos humanitdrios,
Ahmad Muhammad Harun e o pré-
prio presidente? Mesmo sob o ampa-
ro do Conselho de Seguranca, a falta
de cooperacao era esperada e inevi-
tavel. Mesmo assim, em 2 de maio de
2008, o TPI expede mandato de pri-
sdo por crimes contra a humanidade
e de guerra contra Harun e vai além
ao expedir mandado de prisdo contra
Omar Hassan Ahmad al-Bachir, nada
menos que o presidente da Reptiblica
do Sudao. Pela primeira vez na hist6-
ria um chefe de governo em exercicio
é acusado por crimes internacionais,
no caso crime de genocidio contra as
etnias four, masalit e zaghawa, cri-
mes contra a humanidade e crimes
de guerra.

Muitos argumentardo que o julga-
mento do presidente do Sudao amea-

™ Resolugao 1593, de 31 de marco de 2005.
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¢ard a pazlocal, como j4 foi suscitado
pela Liga Arabe; outros reclamario a
suspensdo do processo pelo Conse-
lho de Seguranca e ainda alguns sim-
plesmente dirdo que o TPI ndo obtera
a necessdria coopera¢ao para execu-
tar essa decisdo. Muito estd em jogo
nesse leading case. A prisao de quem
utiliza o aparelho de Estado na qua-
lidade de lider méximo para cometer
crimes internacionais interromperd e
evitard novos crimes, ao menos sob
sua orientacdo e de seus principais
aliados, se igualmente detidos. Seu
regime politico serd considerado cri-
minoso e politicamente enfraqueci-
do e, embora haja possibilidade de
irromperem movimentos de violén-
cia associados a essas prisdes, pro-
vavelmente nao serd um quadro pior
do existente. Especialmente, se a so-
ciedade internacional se conscienti-
zar que nao hd paz sem justica nem
justica sem paz e, ao invés de garantir
a impunidade de autor de crime de
massa, promova projeto desenvol-
vimentista no Sudao. Essas func¢oes
executivas ndo podem ser cobradas
da justica internacional penal, que é
um complemento das justicas inter-
nas, nao de seus executivos.

Quanto ao TPI, caberd julgar os gran-
des responsdveis pelos crimes inter-
nacionais, ndo reconhecendo anistias
ou defesa por obediéncia hierdrqui-
ca, bem como desencadear processo
reparatorio as vitimas e nutrir-se de
novas experiéncias de justica inter-
nacional, especialmente as que acen-
tuam o valor da memdria coletiva®.

8 HENHAM, Ralph. “International Sentencing in the
Context of Collective Violence”, International Crimi-
nal Law Review, n. 7, 2007, pp. 449-468.



Outros pesados desafios virao, como
enfrentar forcas hegemonicas, o que
poderd ocorrer num momento pré-
ximo com os dossiés da procuradoria
do TPI sobre as situacdes no Iraque,
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no Afeganistao e na Geérgia. A nosso
favor? Lempire des changements de
Moynier, que possui o tempo e a re-
flexao histérica como aliados.







TRANSFORMACOES RECENTES DA MATRIZ
BRASILEIRA DE GERACAO DE ENERGIA
ELETRICA - CAUSAS E IMPACTOS PRINCIPAIS

Por:
Omar Alves Abbud'

Marcio Tancredi?

Resumo

O Brasil tem o maior potencial hidrelétrico do mundo, metade
do qual ainda por aproveitar. Entretanto, essa imensa reserva —
barata e ambientalmente segura — estd sendo cada vez menos
utilizada, passando o abastecimento a depender cada vez mais
de fontes térmicas, caras e poluentes. O esforco feito a partir
de 1995 para abrir o setor elétrico ao investimento privado, no
geral bem sucedido, sofreu significativa solucao de continuida-
de entre 2003 e 2006, fungdo do processo relativamente longo
de revisao do modelo setorial empreendido pelo Governo. Na
retomada, contudo, ficou evidente que as estratégias dos va-
riados setores contrdrios a solucao hidrelétrica conseguiram,
na prdtica, estabelecer um “veto branco”, se ndo as usinas, ao
menos a construcao de reservatorios, aos quais foram impos-
tas severas restricdes. Com isso, perde o Pais qualidade e efi-
ciéncia em seu sistema de geracao de energia elétrica; perdem
as atividades econémicas ribeirinhas por nao ver regularizado
o fluxo dos rios; perdem os consumidores, que estao pagando
mais pela energia; e perde o meio ambiente, em funcao da cres-
cente dependéncia da termeletricidade. Urge discutir esse vir-
tual “veto branco” feito as hidrelétricas e aos seus reservatérios,
registrando em corpo normativo apropriado as definicdes por
fim alcancadas, ap6s percorridos os caminhos regulares de to-
mada de decisdo no ambito do Estado.

Resumo Executivo

O Brasil tem o maior potencial hidrelétrico do mundo, do qual
ametade ainda estd por aproveitar, o que lhe confere uma van-
tagem comparativa excepcional. Entretanto, essa imensa reser-

! Jornalista e Consultor Legislativo do Senado Federal.
2 Engenheiro, Bacharel em Filosofia, P6s-Graduado em Gestao Empresarial e Consultor
Legislativo do Senado Federal.

RELEITURA | jul./dez. 2010 213



ENERGIA ELETRICA

va, de cardter renovdvel, estd sendo
utilizada cada vez menos, enquanto
o abastecimento de energia elétrica
passa a depender cada vez mais de
fontes térmicas, mais caras e mais
poluentes.

Este trabalho é uma tentativa de en-
tender por que isso estd ocorrendo,
com base em fatos e dados, sempre
que possivel, oriundos de fontes ofi-
ciais. Para isso, foi necessdrio docu-
mentar e analisar a transformacao
que estd ocorrendo na matriz de ge-
racdo de energia elétrica brasileira, a
partir de 2003, bem como examinar
as politicas publicas que norteiam
o setor elétrico e seu impacto sobre
essa mudanca.

A falta de recursos interrompeu o0s
investimentos governamentais no se-
tor jd na década de 1980. Além disso,
entre 1988, quando a Constituicdo
abriu a possibilidade de concessdo
de servicos publicos, e 1995, quando
foram aprovadas as Leis n®s. 8.987 e
9.074, nenhuma concessao nova para
empreendimento de geracado de ener-
gia elétrica no Pais foi outorgada por
falta de legislacdo que regulamentas-
se o dispositivo constitucional. Esta-
vam lancadas as sementes da crise de
abastecimento que se abateria sobre
o Pais em 2001.

Em 1995, foi finalmente aprovada a
regulamentacdo que assumiu como
um de seus objetivos principais per-
mitir a participacdo da iniciativa
privada no setor elétrico brasileiro,
mecanismo considerado necessario
para financiar a expansdo da capaci-
dade de geracao nacional. Foi imple-
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mentada, também por essa época, a
venda das estatais do setor, objeto de
intensa polémica. A primeira emprei-
tada teve éxito; a segunda, nem tanto,
como se sabe.

No total, entre 1996 e 2002, foram li-
citados ou leiloados aproveitamentos
hidrelétricos que somavam 12.144,6
MW - uma média de 1.734 MW por
ano. Nesse mesmo periodo entraram
em operacao 12.319 MW oriundos de
novas usinas hidrelétricas, af inclui-
das, naturalmente, as que se encon-
travam em obras antes de 1996, numa
média de 1.759,9 MW por ano. Desse
esforco resultou que entre 1996 e 2002
— incluida a energia de empreendi-
mentos cujas obras ja estavam em an-
damento em 1996 — entraram em ope-
racao 20.576 MW, o que representa
uma média de 2.939,42 MW por ano.

Nesse mesmo periodo, comecaram a
ser igualmente licitadas novas linhas
de transmissao e estacoes de transfor-
macao destinadas a ampliar e reforcar
a Rede Basica de Transmissdo. Entre
1996 e 2002, considerando-se as obras
que j4 vinham em andamento ante-
riormente a esse periodo, foram agre-
gados novos 11.144 quilometros de
linhas a Rede, o que contribuiu para
aumentar a seguranca do sistema.

O Governo do Presidente Luiz Inacio
Lula da Silva assumiu em 2003 com
algumas preocupagoes fundamen-
tais: garantir o abastecimento do Pais,
a universalizacdo do servico de ener-
gia elétrica e a modicidade tariféria,
além de corrigir o que entendia como
deficiéncias existentes no setor elétri-
co, algumas delas diagnosticadas pela



Camara de Gestao da Crise de Energia
Elétrica, instituida em 2001. Mas as
autoridades sabiam que precisavam,
simultaneamente, assegurar remune-
ragdo justa aos investidores privados,
como forma de preservar o aporte de
recursos financeiros ao setor.

Entretanto, o mero anincio da mu-
danca da legislacdo, em fevereiro de
2003, gerou a imediata suspensao dos
investimentos privados. Ninguém, de
fato, aceitou o risco de aportar recur-
sos no setor sem conhecer em defini-
tivo o conteudo das regras que altera-
riam seu funcionamento. As Medidas
Provisdrias editadas em dezembro de
2003 so6 se transformaram em lei em
15 de marco de 2004, ap6s duros em-
bates no Congresso.

Esse efeito protelatério, contudo,
prolongou-se, no minimo, até a me-
tade de 2004, quando a edi¢do do De-
creto n® 5.163/2004, de 30 de julho,
completou as alteracoes pretendidas
pelo Governo, e os empresdrios do
setor puderam avaliar concretamente
o sentido e a extensao das mudancas,
entre as quais constava a exigéncia de
obtencdo de licenciamento ambien-
tal prévio ao lancamento dos proces-
sos licitatorios.

O hiato entre os leildes de aproveita-
mentos hidrelétricos foi de aproxima-
damente trés anos e cinco meses, no
periodo de julho de 2002 a dezembro
de 2005, quando foram retomados de
forma ainda timida. Em consequén-
cia, foi inevitdvel o aumento da par-
ticipacdo de usinas térmicas na gera-
cdo de energia elétrica. Outro efeito
negativo advindo da delonga na lici-
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tacdo de aproveitamentos hidrelétri-
cos foi o despacho da geracdo fora da
ordem de mérito econémico, como se
verd adiante.

Vale registrar, ainda, que, no periodo
entre 2003 e 2008, ou seja, ja posterior-
mente a mudanca da legislacdo, en-
trou em operacao um total de 20.767
MW, uma média de 3.461 MW por ano.
Desses, entretanto, somente 9.543,97
MW eram provenientes de fontes hi-
drdulicas, o que significa uma média
anual de 1.590 MW. Estao incluidos
nesses totais os empreendimentos que
ja estavam em obras antes de 2003.

E significativo o fato de que todas as
hidrelétricas que entraram em ope-
racdo entre 2003 e 2008 foram jus-
tamente as que haviam sido leiloa-
das até julho de 2002. Isso ilustra de
modo eloquente o tempo que separa
a licitacdo de uma usina hidrelétrica
da sua entrada em operacao.

Cabe observar, também, que as hi-
drelétricas licitadas de 2003 para ca
sdo praticamente todas a fio d’dgua
ou com pouquissima capacidade de
reservacdo. Com isso, a participacdo
térmica vem se ampliando na matriz
brasileira de energia elétrica, com im-
pactos previsiveis sobre os precos e
sobre o ambiente, com destaque para
as emissdes de Gases de Efeito Estufa
(GEE) pelas usinas térmicas.

O crescimento da participacdo da ge-
racao térmica na matriz brasileira de
geracdo de energia elétrica ndo co-
mecou, entretanto, nos leildes intro-
duzidos pela nova legislacdo aprova-
da pelo Congresso em 2004. Ele data
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da instituicdo do Programa Prioritd-
rio de Termeletricidade (PPT), cujos
efeitos comecam a se manifestar ja a
partir de 2001.

As dificuldades de licitacdao de apro-
veitamentos hidrelétricos a partir
de 2003 nao podem ser atribuidas
exclusivamente a introducdo do Li-
cenciamento Ambiental Prévio como
requisito para o leildo de novos apro-
veitamentos. Na verdade, implantou-
se, no Pais, um clima desfavoravel ao
licenciamento de usinas hidrelétri-
cas, do qual é exemplo atual a Usina
de Belo Monte, projeto iniciado nos
anos 1970, que o Governo ainda vi-
nha se esforcando por licitar em 2009.
Esse clima é mantido por meio de um
eficiente trabalho de comunicacao
realizado por ONGs ambientalistas,
indigenas, celebridades internacio-
nais, e por determinados movimen-
tos sociais, tais como o Movimento
dos Atingidos por Barragens (MAB).
Eles tém sido extremamente eficien-
tes para mobilizar a imprensa e a opi-
nido publica contra a construgdo de
usinas hidrelétricas, em geral, e, em
especial, contra aquelas dotadas de
reservatorios d’dgua.

Esse ambiente contribui para que
procuradores e promotores facam
também uma aberta e persistente liti-
gancia contra a construcdo de hidrelé-
tricas, muitas vezes calcada em argu-
mentos de duvidosa pertinéncia, mas
que sdo frequentemente acolhidos
pelo Judicidrio, gerando atrasos e pro-
telando o licenciamento das obras.

Exemplo disso é a prética de dentin-
cia judicial requerendo a respon-
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sabilizacdo pessoal de servidores
publicos pela concessdao de licenca
ambiental a empreendimentos hi-
drelétricos. As acdes visam intimidar
especificamente os servidores dos 6r-
gaos responsaveis pelo licenciamen-
to ambiental.

Todas essas condicionantes vem
causando grande morosidade no li-
cenciamento ambiental de usinas
hidrelétricas, enquanto as termelé-
tricas sdo facilmente licenciadas. Nao
ha pressdes, nem campanhas contra
essa modalidade de geragdo, de ca-
racteristica notadamente poluente. A
restricdo mais relevante a concessao
de licenca ambiental para as termelé-
tricas foi a edicdo, em 2009, da Instru-
¢do Normativa n° 7, do IBAMA, que
criou contrapartidas mitigatorias, e
se encontra embargada por determi-
nagdo da Justica.

A consequéncia desse quadro € a
expansdo da base termelétrica na
matriz de geracdo de energia elétri-
ca, prevista, inclusive, no Plano De-
cenal de Expansdao 2008-2017 (PDE
2008-2017), do Ministério de Minas
e Energia. De acordo com o Plano, a
capacidade instalada termelétrica do
Sistema Interligado Nacional sofrerd
um acréscimo de 104% no periodo
2008-2017, passando de 15.543 MW,
em 2008, para 31.553 MW, em 2017.
Serao 16.010 MW a mais de energia
dessa origem no Sistema.

Segundo o plano, e em decorréncia
da expansdo das térmicas, as usinas
hidrelétricas (UHE) corresponderao a
apenas 71% da capacidade instalada
nacional em 2017, uma queda de 8,6



pontos percentuais em relagao ao que
representavam em 2008. A situacdo
melhora quando a evolucao das Pe-
quenas Centrais Hidrelétricas (PCH)
no mesmo periodo é levada em con-
ta, reduzindo-se a queda do conjunto
da geracao hidrica para a casa dos 7
pontos percentuais.

O aumento da participacdo térmica
na matriz brasileira de eletricidade
preocupa também por seus impac-
tos no pre¢o ao consumidor final. A
hipétese de atraso na construgdo de
hidrelétricas analisada no PDE 2008-
2017 estima em mais de R$ 2 bilhoes
o impacto desses custos na operacao
total do sistema; para o consumidor,
entretanto, esse valor resulta ainda
maior, em razdo dos inimeros acrés-
cimos que o custo da geragdo sofre
até chegar a compor a conta de luz.

Também a PSR Consultoria, empre-
sa especializada no setor energético,
prevé um aumento real de 22% na ta-
rifa média de energia, 55% dos quais
decorrentes da contratacao de usina
térmicas por disponibilidade. Caso o
volume de geragdo dessas usinas seja
superior ao previsto, o percentual de
aumento tende a ser ainda maior.

Acresce em importancia o fato de que,
por forca da metodologia de compa-
racdo adotada nos leildes por dispo-
nibilidade, as usinas a 6leo vém ob-
tendo um desempenho muito bom,
quando comparadas as outras fontes
térmicas. Esse quadro, decerto para-
doxal, refere-se em especial ao fato de
que, como elas tém baixa probabili-
dade de acionamento, acabam por se
tornarem mais atrativas, em vista de
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sua relativamente menor exigéncia
de investimento inicial. Essa menor
exigéncia, por sua vez, permite que se
possam oferecer lances menores para
o preco da energia, nos leildes, o que
exerce grande influéncia no resultado
final das licitagoes.

Sendo necessdrio o seu acionamento,
entretanto, mesmo seguindo a ordem
de mérito de preco, a situacdo se in-
verte completamente. Quando ha
despacho fora da ordem, os impactos
negativos tendem a se mostrar ainda
mais graves.

Outra decorréncia da pressdo am-
bientalista contra a construcdo de
usinas com reservatorios é a perda
gradual da capacidade de regulariza-
¢do plurianual do sistema hidrelétri-
co. Essa regularizagdo decorre do fato
de que o conjunto dos reservatorios
das hidrelétricas de todo o Pais pode
armazenar dgua nos periodos chu-
vOsos para gerar energia elétrica nos
periodos secos, isso, inclusive, de um
ano para o outro.

O Diretor-Geral do Operador Nacio-
nal do Sistema Elétrico, Hermes Chi-
pp, alertou para a reducao da capaci-
dade de regularizagdo plurianual do
sistema. Chipp mostrou dados que
indicam que a relacdo entre a toda
a energia armazendvel (em MWmé-
dios) em forma de dgua nos reserva-
térios e a demanda nacional (tam-
bém em MWmédios) apresentou, em
nudmeros aproximados, queda de 6,7,
em 2000, para 4,5, em 2012.

Madrio Veiga e Rafael Kelman esti-
mam, por sua vez, que haverd uma
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perda na capacidade de regulariza-
¢ao do sistema hidrelétrico da ordem
de 10%, entre 2010 e 2020. Essa perda
terd que ser compensada pela cons-
trucao de termelétricas, o que impli-
ca em aumento das emissoes de GEE.
Os autores afirmam que cada 1% de
perda da capacidade de regularizacao
equivalerd a um aumento de 23% nas
emissoes.

A dependéncia de usinas termelétri-
cas para assegurar o abastecimento
nacional foi enormemente eviden-
ciada quando houve atraso no ini-
cio da estagdo chuvosa 2007/2008. O
Conselho Nacional de Politica Ener-
gética (CNPE) baixou a Resolu¢do n2
8/2007, autorizando o Operador Na-
cional do Sistema Elétrico (ONS) a
acionar extraordinariamente usinas
termelétricas fora da ordem do mé-
rito econdmico, com vistas a garantia
do suprimento energético, por deci-
sdao do Comité de Monitoramento do
Setor Elétrico — CMSE.

Com base nessa autorizacao, 42 usi-
nas térmicas foram chamadas a ge-
rar ja a partir de janeiro de 2008. Foi
produzido um montante de 12,23 mi-
lhoes de MWh, a um custo total de R$
2,14 bilhoes, durante o ano de 2008,
e 2,17 milhoes de MWh, ao custo de
R$ 157,50 milhoes, até junho de 2009.
O preco médio da geracdo fora da or-
dem de mérito ficou em R$159,90/
MWh, valor esse ao qual deve ser
somado o custo de geracdo vigente
no mercado livre, parcela que cresce
sobremodo justamente nos momen-
tos de escassez, tornando ainda mais
significativo o preco final da energia
assim produzida.
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A interrupcao dos leildes de novos
aproveitamentos hidrelétricos, entre
julho de 2002 e dezembro de 2005, e
a pequena poténcia de origem hidri-
ca licitada até 2007 (1.415,35 MW) —
quando foi leiloado o aproveitamento
hidrelétrico Santo Antoénio—, teve duas
justificativas, segundo as autoridades:
a dificuldade de obtencdo da Licenca
Ambiental Prévia e a falta de estoque
de aproveitamentos hidrelétricos em
condicdes de serem licitados.

Entre 1998 e 2002, foram aprovados
pela ANEEL inventdrios de bacias
hidrogréficas que totalizaram 33.180
MW. No mesmo periodo, haviam sido
aprovados estudos de viabilidade de
novos aproveitamentos hidrelétricos
que somavam quase 10.300 MW de
capacidade instalada. A maioria dos
aproveitamentos que compunham
esses 10.300 MW foram licitados até
julho de 2002, quando foi realizado o
dltimo leildo sob a legislacdo até en-
tao vigente. Restaram apenas 757 MW
a serem leiloados, dos quais 233 MW
seguem sem licenciamento ambien-
tal até hoje.

Essas recentes mudancas na matriz
de geracdo de energia elétrica brasi-
leira tétm consequéncias ambientais
que precisam ser examinadas. As
ameacas ao meio ambiente sdo de
natureza diversificada, mas vém to-
mando dimensdes cada vez maiores a
preocupacdo com a emissao de GEE,
cuja reducdo foi elevada a categoria
de verdadeiro imperativo mundial e
ocupou coracdes e mentes no mundo
inteiro durante a 152 Conferéncia das
Nacoes Unidas Sobre Mudancas Cli-
maticas (COP 15).



Apenas 1,5% das emissdes de gases
potencialmente causadores do fe-
némeno do aquecimento global, no
caso brasileiro, provém do setor elé-
trico, enquanto, no mundo, 24% pro-
vém dessa atividade. Essa enorme
desproporcao em favor do Brasil se
deve, sem dudvida alguma, ao tipo de
composicao apresentado pelas res-
pectivas matrizes de geracao.

Entretanto, as emissoes de CO2 ge-
radas por usinas térmicas, no Brasil,
aumentaram 122% no periodo entre
1994 e 2007, notadamente a partir de
2000. Elas cresceram de 10,8 milhdes,
em 1994, para 24,1 milhdes de tonela-
das de CO2, em 2007, de acordo com
estimativa divulgada pelo Ministério
do Meio Ambiente. Nesse periodo,
a capacidade instalada de térmicas
cresceu 202%, passando de 7.051 MW
para 21.324 MW.

O PDE 2008-2017 prevé, no que con-
vencionou chamar de configuracio
de referéncia — situacdo em que nao
haveria atrasos na licitacao de hidre-
létricas —, um aumento da emissao de
GEE para um patamar de 39,3 Mt de
CO2 equivalente em 2017, decorrente
da geracdo de 5.998 MWmed a partir
de combustiveis fésseis. Esse niimero
representa um aumento de cerca de
172% em relacdo as emissoes de 2008,
que alcancavam 14,43 Mt de CO2
equivalente.

Na primeira alternativa a configura-
¢ao de referéncia prevista pelo PDE,
os atrasos das hidrelétricas for¢ariam
o crescimento da geracdo a partir de
combustiveis fésseis, com um aumen-
to de emissdes de GEE de 87%. Na se-
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gunda alternativa, o total de emissoes
de GEE das termelétricas deverd atin-
gir aproximadamente 74 Mt de CO-
2eq., em 2017, o que representard um
aumento de cerca de 90% em relacao
a configuracao de referéncia.

No que diz respeito a emissdao de GEE
pelas hidrelétricas, hd um interessan-
te projeto, denominado O Balanco de
Carbono nos Reservatoérios de Furnas
Centrais Elétricas S.A., que vem sendo
conduzido em dez usinas pertencen-
tes a estatal, com duracao prevista de
cinco anos. Os primeiros resultados
do projeto mostram que os lagos for-
mados por hidrelétricas “jovens”, isto
é, com seis a dez anos de operacao,
pouco contribuem para o aumento
do efeito estufa, em comparacdo com
uma usina termelétrica de igual po-
téncia. A emissao de carbono por MW
gerado é cem vezes menor. Mais ain-
da, foram observados reservatorios
maduros que, em alguns momentos,
mais absorvem que emitem carbono.

Os resultados parciais da pesquisa
mostram ainda que o metano (CH4),
cujo potencial de contribuir para o
aquecimento global é 21 vezes supe-
rior ao do CO2, representa uma parcela
muito pequena da emissao. As quanti-
dades de carbono retido no sedimento
sdo maiores que as emitidas sob a for-
ma de CH4, principalmente nos reser-
vatoérios mais antigos, que, segundo os
pesquisadores, funcionam como ver-
dadeiros sumidouros de carbono.

Mas a solucdo para as emissdes de
GEE pelas hidrelétricas é simples.
Ele reside no cumprimento da Lei n®
3.824/1960, a “Lei da Destoca”. Essa
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Lei torna obrigatéria a destoca e a
limpeza das bacias hidrdulicas dos
acudes, represas ou lagos artificiais
construidos pela Unido, pelos Esta-
dos, pelos Municipios ou por em-
presas particulares que gozem de
concessoes ou de quaisquer favores
concedidos pelo Poder Publico.

No que diz respeito ao desmatamento
causado por hidrelétricas, de acordo
com a EPE, 0,22% da parte brasileira
do bioma amazonico sao hoje ocupa-
dos por hidrelétricas em operacao, e
0,03% poderao vir a sé-lo, pelo con-
junto de usinas futuras. Assim, todas
as usinas hidrelétricas existentes e a
serem construidas ocupariam me-
nos de 10.500 km? de floresta, ou seja,
apenas 0,16% de todo o bioma ama-
zOnico, se incluida a sua parte situada
em territdrio estrangeiro.

Entre agosto de 2007 e julho de 2008,
as queimadas destruiram 12.911 km?
da Floresta Amazonica, segundo o
Instituto Nacional de Pesquisas Espa-
ciais (INPE). Em toda a série de regis-
tros de queimadas, iniciada em 1988,
a menor taxa foi registrada em 1991
(11.030 km?).

Isso significa que a drea total a ser
ocupada pelos reservatorios de todas
as usinas instaladas e potencialmen-
te instaldveis na Amazonia brasileira
permanece inferior aquela que foi
desmatada em 1991 — ano em que
menos se queimou a floresta em toda
a série acompanhada pela INPE.

O aumento da participacao da ener-

gia de origem térmica na matriz de
geracdo brasileira também afetara os
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precos ao consumidor, até porque a
estratégia de prevencdo de riscos de
desabastecimento também se baseia
em termeletricidade — a altos custos,
como comprovaram os despachos
fora da ordem de mérito, em 2008 e
2009.

Outra consequéncia do aumento da
geracdo térmica, de cardter pouco
evidente, é que a capacidade de re-
servacdo das usinas hidrelétricas do
Sistema Interligado Nacional estd de-
caindo. Em decorréncia, o Brasil, cujo
parque gerador ja ostentou um alto
indice de capacidade de regulacado
plurianual em passado relativamente
recente, sindbnimo de seguranca do
abastecimento, estd perdendo essa
grande vantagem comparativa.

Mais do que perder o poder de manejo
das naturais variacées do regime hi-
drolégico, em beneficio da barata e re-
gular geracdo de energia, e de mitigar
ou evitar enchentes, na protecao das
populacoes e atividades econOmicas
ribeirinhas, isso significa desperdicar
parte ndo trivial do grande potencial
hidrelétrico brasileiro ainda por explo-
rar. E um quadro grave — até porque
vem se consolidando a margem de
qualquer amparo normativo mais bem
definido e, o que € pior, de modo muito
pouco transparente para a sociedade.

Parece, também, que o embate entre a
urgente necessidade de contratar no-
vos empreendimentos hidrelétricos,
de um lado, e, de outro, a forte opo-
sicdo que vdrios grupos de pressao se
lhe opdem, acabou por instituir uma
“politica publica de fato”, que ndo en-
contra amparo na Lei.



Essa “politica publica de fato”, que
determina a construcdo de usinas
hidrelétricas sem reservatorios (a fio
d’dgua) — prejuizo que nunca mais
podera ser reparado, porque, ao me-
nos num horizonte de tempo previsi-
vel, ndo se destruird uma usina para
construir outra com reservatorio, em
seu lugar —, estd em confronto com o
conceito de aproveitamento 6timo,
claramente estabelecido na Lei, mas
que nao vem sendo cumprido, em
face de um insuperdvel veto branco
oposto aos reservatorios.

Registramos, a seguir, algumas suges-
toes relativas ao que fazer, em nosso
entendimento, para impulsionar o
inicio do processo de correcdo dessa
distorc¢ao.

E fundamental que — tendo em vista
disposicao da Constituicdo Federal
no sentido de que os potenciais de
energia hidrdulica sdo patriménio da
Unido e, portanto, de todos os brasi-
leiros — se institua, por Lei, um con-
junto explicito de politicas para seu
aproveitamento, no Brasil, com base
em diretrizes objetivas acerca de te-
mas como:

e aproveitamento 6timo do potencial
hidrelétrico das bacias;

e critérios para dimensionamento da
reservacao, em barragens;

* metodologia oficial de prevencao e
manejo de riscos;

* métodos de acolhida das fontes al-
ternativas de producao de energia
no sistema brasileiro; e
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e normas de transparéncia na divul-
gacao dos custos do sistema e na
imposicdo de gravames por subsi-
dio, entre outras.

Além disso, é importante delegar a
ANEEL, em Lei, a competéncia para
definir o aproveitamento 6timo das
bacias hidrogréficas, de acordo com
diretrizes igualmente estabelecidas
na legislacdo. A Agéncia executa a ati-
vidade, hoje, a titulo quase precdrio,
por forca de decreto presidencial.
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INTRODUCAO

Umadasmaioresriquezas energéticas
do Brasil é o seu potencial de geracao
de energia elétrica a partir de fontes
hidricas e, portanto, renovaveis. De
acordo com o ultimo inventdrio, rea-
lizado em 1992, temos o0 maior poten-
cial hidrelétrico do mundo, do qual a
metade ainda estd por aproveitar.

Contudo, apesar de dispormos dessa
imensa reserva de fonte renovavel,
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os dados disponiveis mostram que a
estamos utilizando cada vez menos,
e passando, cada vez mais, a gerar
energia elétrica a partir de fontes tér-
micas, mais caras e mais poluentes.

O presente trabalho é uma tentativa
de entender por que isso estd ocorren-
do, com base em fatos e dados, quase
todos oriundos de fontes oficiais®.
Também procuramos documentar
e analisar a transformacdo que estd
ocorrendo na matriz de geracao de
energia elétrica brasileira, a partir de
2003, bem como examinar as politi-
cas publicas que norteiam o setor e
seu impacto sobre essa matriz.

A motivacdo para esta investigacdo
esteve, desde sempre, na nossa per-
plexidade diante do que nos parecia
ser uma escolha antieconémica e ir-
racional do ponto de vista ambiental.
No momento em que o mundo pare-
ce convergir para a ideia de que é pre-
ciso reduzir as emissoes de gases de
efeito estufa, ampliar a participagdo
do setor elétrico nessas emissoes soa
como um absurdo desnecessdrio.

O estudo do tema aqui introduzido
encontra-se dividido em nove secoes,
além desta introducdo. As duas pri-
meiras se destinam a situar o leitor em
relacdo aimportancia do setor hidrelé-
trico brasileiro e ao seu histérico mais
recente. A terceira apresenta as princi-
pais alteracoes do modelo setorial tra-
zidas pela revisdo iniciada em 2003. As
trés secoes seguintes abordam proble-
mas que vém ganhando crescente re-

3 Os dados contidos neste trabalho sao preferencial-
mente oriundos de fontes oficiais, como Ministério de
Minas e Energia, Agéncia Nacional de Energia Elétrica
e Empresa de Pesquisa Energética. Quando nao, as
fontes estao sempre indicadas.
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levo, no contexto setorial — 0 aumento
da participacao termelétrica na matriz
de eletricidade, a perda de capacidade
de regularizacdo do sistema e o despa-
cho fora da ordem de mérito econd-
mico. A sétima secao apresenta, ainda
que resumidamente, 0s mecanismos
de licitacdo e contratacao dos apro-
veitamentos hidrelétricos, enquanto a
oitava, os impactos ambientais decor-
rentes das modalidades hidrica e tér-
mica de geracdo de energia elétrica.

Deste trabalho emergem, finalmente,
algumas conclusoes relevantes, que,
anosso ver, merecem atencao das au-
toridades, e estdo registradas em seu
capitulo final, o décimo, na forma de
questionamentos e de recomenda-
coes.

Em nossa jornada contamos com a
sempre paciente e atenciosa ajuda
dos Superintendentes e técnicos das
Superintendéncias de Gestao e Estu-
dos Hidroenergéticos, de Regulacao
dos Servicos de Geracao, de Fiscali-
zacao de Servicos de Geragdo, de Re-
gulacdo Economica, de Concessoes e
Autorizagdes de Geragdo da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANE-
EL), a quem muito agradecemos. So-
mos gratos também aos colegas Ivan
Dutra Faria, que nos incentivou e au-
xiliou na discussao das questoes am-
bientais, e Edmundo Montalvao, pelo
estimulo constante e pela preciosa e
competente revisao.

1. HIDRELETRICAS:, UMA
RIQUEZA INESTIMAVEL

O Brasil tem o maior potencial hi-
drelétrico do mundo: 260 mil MW, de



acordo com o dltimo inventdrio reali-
zado no Pais, em 1992¢. Para dar uma
idéia dessa grandeza, Itaipu — ainda
hoje a maior hidrelétrica do mundo
naquilo que verdadeiramente inte-
ressa, a quantidade de energia gerada
— tem uma poténcia instalada de 14
mil MW. Em 2008, quando bateu seu
recorde histérico, a usina produziu
energia suficiente para suprir todo o
consumo mundial, por dois dias, ou
o de 23 cidades do porte da grande
Curitiba, por um ano®.

Do potencial brasileiro, cerca de 30%
se transformaram em usinas ou se
constitufram em aproveitamentos
hidrelétricos outorgados. O Pais tem,
hoje, uma poténcia instalada de cerca
de 78 mil MW e o potencial passivel
de aproveitamento é estimado em
126 mil MW, de acordo com o Plano
Nacional de Energia 2030, mais de
70% dele localizados nas Bacias do
Amazonas e do Tocantins/Araguaia®.

Em razdo da prépria histéria do de-
senvolvimento econdmico nacional,
a exploracdo dos cursos d’dgua para
geracdo de energia em projetos de
grande porte ocorreu inicialmen-
te nas regioes Sudeste e Sul do Pafs,
tendo chegado ao Norte somente em
1984, com a Usina de Tucurui (a Usi-
na Coaracy Nunes, no Amapd, com
48 MW, ja havia sido inaugurada em
1976), e ao Centro-Oeste, nos anos 90,
com a construcdo da Usina Serra da
Mesa (GO), ambas no rio Tocantins.

4 Atlas de Energia Elétrica do Brasil, 32 ed., 2008, Agén-
cia Nacional de Energia Elétrica.

° Ver http://www.itaipu.gov.br/2q=pt/node/418&foto
=sli_faq.jpg, acessado em 01/10/2009.

% Atlas de Energia Elétrica do Brasil, 32 ed., 2008, Agén-
cia Nacional de Energia Elétrica.
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O Brasil estd em terceiro lugar entre
os paises com maiores potenciais de
aproveitamento de energia hidrdu-
lica, com 10% da disponibilidade
mundial, atrds da China, que dispde
de 13% do total, e da Russia, que dis-
poe de 12%. Depois do Brasil, vém o
Canadd, com 7%; o Congo e a India,
com 5%, cada; e os Estados Unidos,
com 4%’.

O Brasil é o segundo maior consumi-
dor de energia hidrelétrica do mun-
do, atrds apenas da China, seguido
por Canadd, Estados Unidos, Russia,
Noruega, India, Venezuela, Japao e
Suécia. Sua participacdo no consu-
mo mundial de hidroeletricidade é de
11,9%, contra 15,4% da Chinae 11,7%
do Canada.

Todos esses dados e informacoes ser-
vem para demonstrar um fato inques-
tionavel: o Brasil tem uma vantagem
comparativa excepcional no que diz
respeito a producdo de energia elé-
trica. Além de ter pouco mais de 73%
da sua atual capacidade de geracao
oriunda de fonte hidrelétrica®, ainda
tem chances de triplicar, no futuro, o
montante de energia gerada a partir
dessa origem.

Mas por que gerar energia elétrica a
partir de fontes hidricas representa
vantagem tdo grande? Em primeiro
lugar, porque a energia produzida
dessa forma é considerada limpa,
num mundo em que a preservacao

ambiental vem se tornando uma

7Idem, ibidem.

8 Ver Banco de Informacoes de Geracao da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica, em http://www.aneel.
gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil/capacidadebra-
sil.asp, acessado em 01/10/2009.

RELEITURA | jul./dez. 2010 223



ENERGIA ELETRICA

questdo cada vez mais premente e
fundamental. Além disso, ¢ a forma
mais barata de producdo de energia
elétrica que se conhece, o que oferece
um conjunto imbativel na relacdo en-
tre custo e impacto ambiental.

Soma-se atudoisso a possibilidade de
estocagem de energia oferecida pelos
reservatorios das usinas hidrelétri-
cas, sob a forma de armazenamento
de dgua, o que amplia a seguranca do
abastecimento, outro ganho excep-
cionalmente importante. As opcoes
tecnoldgicas que permitem manter
reserva de energia — representadas
pelas usinas termonucleares ou mo-
vidas a 6leo ou gés, cujo combustivel
pode ser armazenado para consumo
futuro — sdo sempre mais caras e am-
bientalmente menos vantajosas que a
oferecida pelas hidrelétricas.

Ademais, a capacidade de armazena-
mento sob a forma de dgua permite
a regularizacao dos fluxos d’dgua dos
rios, evitando efeitos danosos das en-
chentes, nos periodos de grande plu-
viosidade.

2. UM BREVE HISTORICO
DA GERACAO DE ENERGIA
ELETRICA NO BRASIL

Durante o século XX, em todo o mun-
do, os paises andaram em busca da
organizacdo da prestacdo dos servi-
cos de energia elétrica, em razdo das
inovacdes que haviam tornado o seu
uso vidvel. Alguns dilemas repetiam-
se em toda a parte, nessa tentativa de
estruturacdo. Resumidamente, eles
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eram os seguintes: a prestacao desses
servicos deveria se constituir numa
atividade comercial livre ou regulada?
A atividade teria cunho meramente
comercial ou deveria ser considerada
estratégica? Deveria ela ser constitui-
da como servico publico ou entendi-
da como de iniciativa das empresas e
das familias? Se servico ptblico, de-
veria ser operada pelo Estado ou pela
iniciativa privada? Esse é o debate que
vem ocorrendo desde entdo, ora pre-
valecendo uma posicao, ora outra.

Nas primeiras décadas do século XX,
as empresas de energia elétrica eram
essencialmente privadas, incluindo-
se af as do Brasil. Na década de 1930,
alguns paises optaram pela estatiza-
¢do dos servicos. Nos Estados Uni-
dos, sob a orientacao do presidente
Roosevelt, e no Brasil, por meio do
Cédigo de Aguas, implantou-se forte
regulamentacdo dos servicos priva-
dos, como posicao intermedidria en-
tre esses extremos.

A partir de meados dos anos 1950 —
em razao de conflitos entre o Governo
brasileiro e as empresas acerca da fi-
xacao de tarifas e, também, da neces-
sidade de prover infra-estrutura para a
industrializagdo —, iniciou-se uma gra-
dual estatizagdo, concluida por volta
de 1970, com resultados técnicos po-
sitivos e ganhos diversos para o Pais.

Parte importante desse processo foi
a instalacdo da Eletrobrds, em 1962.
A empresa foi idealizada por Gettlio
Vargas, que prop0s sua criacdo ao
Congresso em 1954, com a atribui-
¢ao de promover estudos, conceber
projetos de construcdo e gerenciar



operacao de usinas geradoras, de li-
nhas de transmissao e de subestacoes
destinadas ao suprimento de energia
elétrica do Pais.

Foi o que fez a estatal federal de ma-
neira bastante competente, durante
décadas, diretamente e por meio de
suas subsididrias, construindo hidre-
létricas e estabelecendo o Sistema In-
terligado Nacional, um imenso com-
plexo de estagdes transformadoras
e de redes de linhas de transmissao,
chamado de Rede Bdsica de Trans-
missdo, que conecta os consumidores
a maior parte das instalacdes de gera-
¢do existentes no Pais.

O Sistema Interligado Nacional repre-
senta um ganho extraordindrio para
o Brasil, particularmente no que diz
respeito a seguranc¢a do abastecimen-
to de energia elétrica, ja que a ener-
gia disponivel pode ser distribuida,
independentemente do seu local de
geracao, por quase todo o territério
nacional, conforme as necessidades
de momento.

O Sistema permite que a reserva-
¢do de 4gua seja feita explorando a
complementaridade das estacoes
chuvosas e secas nas diferentes regi-
oes do territério nacional, fendmeno
que resulta na maior flexibilidade do
abastecimento de energia elétrica. E
possivel, por exemplo, gerar energia
elétrica por meio de usinas cujos re-
servatorios estdo cheios na regido Sul
do Brasil e envid-la para abastecer o
Norte, enquanto os reservatorios das
usinas do Norte se enchem, apro-
veitando a sua estacdo chuvosa, que
ocorre em época diferente daquela da
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regido Sul. Mais tarde, quando estiver
chovendo no Sul, inverte-se a geracao
e aremessa de energia.

Gracas também a sua interconexao,
que permite, como visto, a acumu-
lacao de mais dgua nos reservatorios
das usinas onde estd ocorrendo a es-
tacdo chuvosa, estima-se que a sim-
ples estrutura do Sistema Interligado
agregue capacidade adicional de 30%
a energia gerada pelas hidrelétricas
brasileiras.

A construgdo das instalacoes de gera-
¢ao e de transmissdo do setor elétrico
brasileiro pelas estatais federais foi
complementada pelos investimen-
tos proprios de alguns Estados da
Federacao, notadamente Sao Paulo,
Minas Gerais e Parand. Esses Estados
constituiram suas préprias empresas
geradoras, integrando-as ao Sistema
Interligado Nacional. Em quase todos
os Estados foram constituidas em-
presas estaduais de distribuicdo de
energia elétrica, algumas delas fruto
de encampacgdo ou desapropriacdo
de empresas privadas, na sua maioria
estrangeiras.

Assim, estruturado basicamente pelo
Estado, ndo sem percalcos ou distor-
¢oes, o setor elétrico brasileiro supriu
de maneira bem-sucedida, durante
quase trés décadas, as necessidades
de energia elétrica do Brasil, permitin-
do o seu desenvolvimento econdmico
e social. Até que, na virada da década
de 1990, o modelo de financiamento
da expansdo do setor se esgotou.

Como descrito no relatério final da
Comissao Especial Mista do Congres-
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so Nacional destinada a estudar as
causas da crise de abastecimento de
energia no pais, bem como propor
alternativas ao seu equacionamento
(Requerimento n® 73/2001-CN)?®, con-
cluido em 2002, o financiamento da
expansao do setor elétrico brasileiro
apoiava-se, até certo momento, em
recursos orcamentarios, em empreés-
timos externos e na receita propria do
setor. A crise da divida publica, que se
agravou na década de 1980, impediu
os investimentos orcamentdrios, bem
como a tomada de novos recursos pe-
las empresas estatais. Somou-se a isso
uma enorme inadimpléncia intra-
setorial, da ordem de US$ 26 bilhoes,
posteriormente repassada ao Tesouro
Nacional, mediante legislacdo aprova-
da pelo Congresso Nacional, em 1993.

Essa inadimpléncia, vale registrar, de-
correu basicamente da tentativa de
fazer da politica tarifaria um meca-
nismo de contencao da inflacdo, e do
fato de que as distribuidoras estaduais
frequentemente deixavam de honrar
0 pagamento das aquisi¢oes de ener-
gia feitas junto as geradoras federais,
valendo-se de influéncia politica.

Os nimeros referidos no relatério da
Comissdo nao deixam duvidas sobre
0 que ocorreu. “Os investimentos
majoritariamente ptblicos, que, no
periodo de 1980 a 1989, eram sempre
superiores a US$ 10 bilhdes por ano,
tendo chegado a US$ 15,1 bilhdes e
US$ 15,4 bilhoes em 1982 e 1987, res-
pectivamente, cafram para uma mé-
dia de US$ 6,5 bilhdes por ano entre
1990 e 1999, tendo descido a US$ 4,3

9 A Crise de Abastecimento de Energia Elétrica, Rela-
tério, 2002, Senado Federal.
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bilhdes e US$ 4,7 bilhdes em 1995 e
1996, respectivamente.”.

A falta de recursos interrompeu os in-
vestimentos governamentais no setor.
Ao mesmo tempo, ainda que a Cons-
tituicdo de 1988 houvesse previsto a
concessdo de servicos ptblicos em
seu art. 175, isso ainda nao podia ser
feito, por falta da legislacao necessé-
ria. Assim, entre 1988 e 1995, quando
foram finalmente aprovadas as Leis
n%. 8.987 e 9.074, nenhuma conces-
sdo nova para empreendimento de
geracdo de energia elétrica no Pais foi
outorgada para producdo indepen-
dente. Estavam lancadas as sementes
da crise de abastecimento que se aba-
teria sobre o Pais em 2001.

Em 1995, o governo do Presidente
Fernando Henrique Cardoso conse-
guiu aprovar no Congresso a referida
legislacdo, que tinha como um dos
objetivos principais permitir a parti-
cipagdo da iniciativa privada no setor
elétrico brasileiro, tnica forma jul-
gada vidvel de aportar financiamen-
to para a imprescindivel expansao
da capacidade de geracdo nacional.
Foi implementada, também por essa
época, a venda das estatais do setor,
assunto que foi objeto de intensa po-
lémica. A primeira empreitada teve
éxito, verificando-se forte ingresso de
capital privado no setor; a segunda,
ficou restrita a venda das empresas
de distribuicao.

Essa legislacdo determinou uma
enorme reestruturacdo do setor. Os
investimentos privados, nacionais e
estrangeiros, comecaram a fluir para
os empreendimentos de geracdo, em



razdo das novas condi¢des de investi-
mento. Haviaregras claras, estabeleci-
das em lei, disciplinando o funciona-
mento do setor elétrico brasileiro; isso
criava seguranca juridica suficiente
para que os investidores privados se
decidissem a investir em um segmen-
to complexo, com enormes exigéncias
de financiamento, intensivo em capi-
tal e de retorno a longo prazo.

Novas hidrelétricas comecaram a ser
licitadas. Vinte e duas obras de con-
cessOes anteriormente outorgadas
foram iniciadas ou retomadas, num
total de 11.549 MW, dos quais 10.489
MW provenientes de hidrelétricas e
1.060 MW de térmicas, segundo dados
da Agéncia Nacional de Energia Elé-
trica. A participacdo do investimen-
to privado nesses empreendimentos
chegou, em média, a 2/3, contra o
minimo de 1/3 que havia sido inicial-
mente exigido pela legislacdo.

Os processos licitatérios de aprovei-
tamentos hidrelétricos foram acele-
rados. Era necessdrio cobrir a lacuna
de investimentos aberta entre o fim
da década de 1980 e meados da dé-
cada de 1990. A licitacdo dos apro-
veitamentos hidrelétricos era feita na
forma de maior lance ofertado pelo
Uso de Bem Publico (UBP). A prin-
cipal vantagem dessa forma de con-
cessdo era a arrecadacdo de recursos
para o Tesouro, o que, a época, era
importante para ajudar as comba-
lidas financas da Unido. A principal
desvantagem era o encarecimento da
energia produzida pelas hidrelétri-
cas, ja que o lance ofertado pelo UBP
entrava, naturalmente, no célculo do
seu custo de producao.
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Em 1996 e 1997, ainda em regime de
concorréncia publica, sob a respon-
sabilidade do Departamento Nacio-
nal de Aguas e Energia Elétrica (DNA-
EE) do Ministério de Minas e Energia,
foram licitados 1.185 MW. Em 1998,
ano de inicio de funcionamento da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica,
foram licitados aproveitamentos hi-
drelétricos com capacidade de 2.446
MW.

No total, entre 1996 e 2002, foram li-
citados ou leiloados aproveitamentos
hidrelétricos que somavam 12.144,6
MW - uma média de 1.734 MW por
ano, segundo dados da ANEEL. Nes-
se mesmo periodo entraram em ope-
racao 12.319 MW oriundos de novas
usinas hidrelétricas, af incluidas, na-
turalmente, as que se encontravam
em obras antes de 1996, numa média
de 1.759,9 MW por ano.

Havia todo um conjunto de condi-
¢coes a favorecer a expansdo da ofer-
ta de energia elétrica nesse periodo.
Uma delas, em particular, ajudava
bastante os empreendimentos de no-
vas usinas hidrelétricas: ndo havia a
exigéncia de Licenca Prévia para que
os aproveitamentos hidrelétricos pu-
dessem ser leiloados.

Em paralelo aos leildes de aproveita-
mentos hidrelétricos, houve outros
movimentos, destinados a aumen-
tar a oferta de energia elétrica e, em
dltima andlise, a garantir o abasteci-
mento nacional. Foram autorizadas
muitas Pequenas Centrais Hidrelé-
tricas (PCH), segundo o rito simplifi-
cado previsto pela legislacao, e vérias
termelétricas (UTE), das quais nos
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ocuparemos com mais detalhes mais
adiante. Desse esforco resultou que
entre 1996 e 2002 — incluida a ener-
gia de empreendimentos cujas obras
ja estavam em andamento em 1996
— entraram em operagdo cerca de
20.576 MW, 0 que representa uma
média de 2.939,42 MW por ano.

Nesse mesmo periodo, comecaram a
ser igualmente licitadas novas linhas
de transmissao e estacoes de transfor-
macao destinadas a ampliar e reforgar
a Rede Bdsica de Transmissdo, o que
permitiu o aporte de investimentos
privados também nesse segmento da
atividade, de forma mais ou menos
similar ao que ocorria com a geracao.
Entre 1996, considerando-se as obras
que jd vinham em andamento, e 2002,
foram agregados novos 11.144 quilo-
metros!! de linhas a Rede, o que con-
tribuiu para aumentar a seguranca do
sistema.

Neste ponto, € relevante abrir parén-
teses para lembrar que entre a licita-
¢do de um aproveitamento hidrelétri-
co easua efetiva entrada em operacgao
costumam decorrer pelo menos trés
anos, prazo que cresce com O Cres-
cimento do tamanho do empreendi-
mento. Usinas grandes podem levar
seis ou mais anos para operar ple-
namente. Uma termelétrica costuma
ficar pronta em até dois anos; e as
linhas de transmissao levam, em mé-
dia, entre seis meses e dois anos para

19 Ver Boletim Energia n® 387, Agéncia Nacional de
Energia Elétrica, http://www.aneel.gov.br/aplica-
coes/noticias_boletim/boletins/boletim_387.html,
acessado em 06/11/2009.

' Ver Boletim Energia n° 387, Agéncia Nacional de
Energia Elétrica, http://www.aneel.gov.br/aplica-
coes/noticias_boletim/boletins/boletim_387.html,
acessado em 06/11/2009.
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serem erguidas, dependendo da sua
extensao e complexidade.

Aqui também é importante levantar
uma questdo especialmente crucial
para este trabalho. A seguranca do
abastecimento, num sistema hidro-
térmico, como €é o brasileiro, pode
ser ampliada basicamente de duas
formas: a) por meio de um sistema de
usinas hidrelétricas que disponham
de reservatérios capazes de arma-
zenar dgua num regime de abasteci-
mento plurianual, como era o sistema
brasileiro até a década de 1990; e b)
com a construcao de usinas termelé-
tricas para funcionar apenas quando
faltar geracdo hidrelétrica ou, preven-
tivamente, em funcdo de um dado ni-
vel de risco pré-dimensionado, sob o
qual opera o sistema. Evidentemente,
quanto maior for a seguranca do sis-
tema, maior serd o preco da energia,
uma vez que qualquer forma de au-
mento de seguranca do abastecimen-
to aumenta o seu custo e tem impacto
sobre as tarifas.

Contudo, dadas as dificuldades de
licenciamento ambiental que serao
expostas adiante, as usinas hidrelé-
tricas vém sendo construidas sem
reservatorio, caracterizando as assim
chamadas usinas a fio d’dgua, que
também ndo possuem capacidade de
regularizacdo da vazdo dos rios e, em
consequéncia, ndo podem contribuir
para mitigar o problema de enchen-
tes. Em razdo disso, a seguranca do
sistema precisa ser estabelecida a par-
tir de outra fonte, normalmente dada
pela geracdo térmica, que acaba por
ganhar maior participacdao na base do
sistema de geracao, encarecendo tari-



fas e aumentando a geracdo de gases
de efeito-estufa.

A esse propdsito, Kelman'? afirma
que hd uma complementaridade na
geracdo de fontes hidricas e térmi-
cas, e que para um determinado nivel
de confiabilidade do sistema hd uma
propor¢do 6tima de participacdo de
cada uma das fontes. Para ele, isso se
deve ao fato de que o custo da gera-
¢do hidrelétrica cresce rapidamente
com o aumento do nivel de confiabi-
lidade exigido, porque a importancia
de eventos extremos na distribuicdo
de probabilidade das afluéncias au-
menta. E importante destacar, tam-
bém, que as usinas térmicas com
menor preco de geracgao, e, por isso,
as mais adequadas a essa benéfica
complementaridade, sao as térmicas
a gés natural.

O sistema hidrelétrico brasileiro ja
vinha perdendo sua capacidade de
reservacdo plurianual no periodo
entre 1997 e 2000, em razao da falta
de construcdo de novas usinas. Os
reservatorios existentes foram sendo
esvaziados gradativamente, ano apds
ano, até que a falta de chuvas no ve-
rdo de 2000/2001 nas regidoes Sudes-
te, Centro-Oeste e Nordeste, a pior de
uma série de trinta anos, completou
o desastre, levando o Pais ao raciona-
mento de energia elétrica.

Passado o susto inicial, a crise de
abastecimento foi bem gerenciada
pela Camara de Gestdo da Crise de
Energia Elétrica. O sistema de racio-

12 KELMAN, Jerson, apresentacao no Senado Federal
em 24/08/2009, com base em dados da PSR Consul-
toria.
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namento utilizado foi inteligente e
contou com extraordindria adesdo e
colaboracao da sociedade. Em decor-
réncia, o Pais aprendeu muito em ter-
mos de utiliza¢do racional de energia.
Isso teve efeitos duradouros no tem-
po, gerando sobra de energia elétrica
no mercado, em razdo da reducao da
demanda nacional. Foi nessas con-
di¢des que o governo do Presidente
Luiz Indcio Lula da Silva tomou pos-
se, em 2003, com planos para alterar
alegislacao do setor.

3. A ALTERACAO DA
LEGISLACAO

O novo Governo assumiu em 2003 com
algumas preocupacodes fundamentais:
garantir o abastecimento do Pais, a
universalizacdo do servico de energia
elétrica e a modicidade tarifdria, além
de corrigir o que entendia como defici-
éncias no setor elétrico, algumas delas
diagnosticadas pela Camara de Gestao
da Crise de Energia Elétrica. Mas as
autoridades sabiam que precisavam,
simultaneamente, assegurar remune-
racao justa aos investidores privados,
como forma de preservar o aporte de
recursos financeiros ao setor.

As intengdes do Governo foram cla-
ramente explicitadas na Exposicdo
de Motivos da Medida Proviséria n®
144/2003:

2. Os objetivos primordiais das mu-
dancas propostas sdo a correcdo
das deficiéncias diagnosticadas no
Sistema Elétrico brasileiro e a ade-
quacdo de rumos tomados no pas-
sado que comprometeram a efica-
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cia do planejamento e inibiram os
investimentos na expansdo desse
Setor, necessdrios para dar suporte
ao crescimento econémico e ao de-
senvolvimento social do Pafs.

3. Os principios bdsicos para um
arranjo institucional adequado ao
Setor Elétrico devem permitir aten-
der as seguintes finalidades: modi-
cidade tarifdria para os consumi-
dores; continuidade e qualidade na
prestacdo do servico; justa remune-
racao aos investidores, de modo a
incentiva-los a expandir o servico;
universalizacdo do acesso aos servi-
cos de energia elétrica e do seu uso.

Contudo, houve um descompasso re-
levante entre o antincio da disposicao
governamental de alterar as regras de
funcionamento do setor elétrico e a
divulgacdo dessas alteracdes para a
sociedade, o que somente ocorreu
com a publicacdo das Medidas Pro-
visOrias n° 144 e 145, ambas enviadas
ao Congresso em 11 de dezembro de
2003.

Para que se tenha a dimensao desse
lapso, basta citar que o Grupo de Tra-
balho criado pelo Ministério de Minas
e Energia “com o objetivo de assesso-
rar na formulacao e implementacao
da reforma institucional do setor elé-
trico” foi criado no dia 6 de fevereiro
de 2003.

O efeito desse descompasso foi a
imediata suspensdo de novos inves-
timentos. Ninguém, de fato, correria
o risco de aportar recursos no setor
sem conhecer em definitivo as regras
que passariam areger o seu funciona-
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mento. As Medidas Provisérias s6 se
transformaram em lei (Leis n® 10.847
e 10.848, respectivamente) em 15 de
marco de 2004, ap6s duros embates
no Congresso.

Esse efeito, contudo, prolongou-se no
minimo até a metade de 2004, quando
a edicao do Decreto n® 5.163/2004, de
30 de julho, completou as alteracoes
pretendidas pelo Governo, e os em-
presdrios do setor puderam avaliar
concretamente o sentido e a extensao
das mudancas. A postergacao dos in-
vestimentos nesse periodo pode ser
claramente percebida pela andlise de
algumas séries historicas referentes as
etapas preparatdrias para a licitacdo
de novos empreendimentos hidrelétri-
cos, que serao apresentadas adiante.

Da mesma forma, os leiloes de novas
linhas de transmissdo, igualmente im-
portantes para a garantia do abasteci-
mento, sofreram uma interrupcao de
cerca de um ano, embora nao tenha
havido, neste caso, alteracoes rele-
vantes das regras, em face da redugao
do consumo de energia que sucedeu a
crise de energia. O tinico fato novo foi
que as empresas estatais, subsididrias
da Eletrobrds, puderam voltar a parti-
cipar dos leil6es, o que fizeram asso-
ciadas minoritariamente a iniciativa
privada, fato que ndo ocorria no pe-
riodo imediatamente anterior. O pri-
meiro leildo de transmissao ocorreu
no final de 2003, e os contratos para
a construcao das linhas foram firma-
dos em 18 de fevereiro de 2004.

E titil fazer um registro das principais
alteracdes introduzidas pela nova le-
gislacdo que comecou a vigorar em



2003. A Lei n° 10.847, de 2005, criou
a Empresa de Pesquisa Energética
(EPE), com o objetivo de elaborar es-
tudos e pesquisas destinados a sub-
sidiar o planejamento do setor ener-
gético. Suas atribuicdes legais sdo as
seguintes:

I. realizar estudos e projecoes da ma-
triz energética brasileira;

II. elaborar e publicar o balanco ener-
gético nacional;

I1I. identificar e quantificar os poten-
ciais de recursos energéticos;

IV. dar suporte e participar das arti-
culacdes relativas ao aproveitamento
energético de rios compartilhados
com paises limitrofes;

V. realizar estudos para a determina-
¢do dos aproveitamentos 6timos dos
potenciais hidraulicos;

VI. obter a licencga prévia ambiental
e a declaracdo de disponibilidade hi-
drica necessdrias as licitacdes envol-
vendo empreendimentos de geracdo
hidrelétrica e de transmissao de ener-
gia elétrica, selecionados pela EPE;

VIIL. elaborar estudos necessdrios para
o desenvolvimento dos planos de ex-
pansdo da geracdo e transmissdo de
VIII. energia elétrica de curto, médio
e longo prazos;

VIII. promover estudos para dar su-
porte ao gerenciamento da relacdo
reserva e producdo de hidrocarbone-
tos no Brasil, visando a auto-suficién-
cia sustentavel;

ENERGIA ELETRICA

IX. promover estudos de mercado vi-
sando definir cendrios de demanda e
oferta de petréleo, seus derivados e
produtos petroquimicos;

X. desenvolver estudos de impacto
social, viabilidade técnico-econdmi-
ca e socioambiental para os empre-
endimentos de energia elétrica e de
fontes renovaveis;

XI. efetuar o acompanhamento da
execucdo de projetos e estudos de
viabilidade realizados por agentes
interessados e devidamente autori-
zados;

XII. elaborar estudos relativos ao pla-
no diretor para o desenvolvimento da
industria de gds natural no Brasil;

XIII. desenvolver estudos para avaliar
e incrementar a utilizacdo de energia
proveniente de fontes renovéaveis;

XIV. dar suporte e participar nas arti-
culagdes visando a integracdo ener-
gética com outros paises;

XV. promover estudos e produzir in-
formacoes para subsidiar planos e
programas de desenvolvimento ener-
gético ambientalmente sustentdvel,
inclusive, de eficiéncia energética;

XVI. promover planos de metas volta-
das para a utilizacdo racional e con-
servacdo de energia, podendo esta-
belecer parcerias de cooperagdo para
este fim;

XVII. promover estudos voltados para

programas de apoio para a moder-
nizacdo e capacitacdo da industria
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nacional, visando maximizar a par-
ticipacao desta no esfor¢co de forne-
cimento dos bens e equipamentos
necessdrios para a expansao do setor
energético; e

XVIII. desenvolver estudos para in-
crementar a utilizacdo de carvao mi-
neral nacional.

A Lei n° 10.848, de 2005, introduziu
intimeras alteracdes na legislacdao do
setor, entre as quais merecem ser des-
tacadas as seguintes: (i) tornou obri-
gatdéria a participacdo das conces-
siondrias de distribuicao em leiloes
para compra de 100% da energia ne-
cessdria a expansao do seu mercado,
mediante contratos de longo prazo
no ambiente de contratagdo regulada
(ACR); (ii) obrigou os investidores de
geracdo a vender energia ao merca-
do regulado somente através desses
leiloes; (iii) criou o ambiente de con-
tratacao livre (ACL), onde produtores
independentes de energia e consu-
midores livres'® e especiais'* podem
negociar livremente a energia; (iv)
transformou o Mercado Atacadista
de Energia, cuja criacao fora autori-
zada pela Lei n® 10.433, de 2002, em
Cdamara de Comercializag¢do de Ener-
gia Elétrica (CCEE); e (v) destinou 3%
da Reserva Global de Reversao (RGR)
e 20% dos recursos de P&D (vide Lei
n® 9.991, de 2000) para a Empresa de
Pesquisa Energética.

3 Consumidores livres sao aqueles com carga igual
ou superior a 3.000 kW, atendidos em tensao igual ou
superior a 69 kV, conforme disposto na Lei n° 9.074,
de 1995.

4 Consumidor responsdvel por unidade consumidora
ou conjunto de unidades consumidoras do Grupo “A”,
integrante(s) do mesmo submercado no SIN - Siste-
ma Interligado Nacional, reunidas por comunhao de
interesses de fato ou de direito, cuja carga seja maior
ou igual a 500 kW.
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E importante mencionar, também,
o Decreto n° 5.163, de 2004, baixado
pelo Governo em funcdo da nova le-
gislacdo, que regulamentou a comer-
cializacao de energia elétrica, o pro-
cesso de outorga de concessdes e de
autorizacdes de geracdo de energia
elétrica e deu outras providéncias.

Por ultimo, o Decreto n° 5.177, de
2004, regulamentou o funcionamen-
to da Camara de Comercializacdo
de Energia Elétrica (CCEE), destina-
da a viabilizar a comercializacao de
energia elétrica no Sistema Interliga-
do Nacional, tanto nos Ambiente de
Contratacao Regulada, quanto no de
Contratacdo Livre, além de efetuar a
contabilizacdo e a liquidacao finan-
ceira das operacoes realizadas no
mercado de curto prazo.

Por essa nova legislacdo, a licitacdo de
aproveitamentos hidrelétricos sofreu
importantes alteracdes. Eles passa-
ram a ser licitados em leildes de com-
pra e venda de energia, nos quais as
distribuidoras tém que adquirir dos
agentes de geracao a energia suficien-
te para abastecer o seu mercado. Nes-
ses leiloes hd um preco-teto estabele-
cido pelo Governo para cada tipo de
energia fornecida, segundo sua fonte
(hidraulica, térmica, edlica, biomas-
sa etc.), um mecanismo introduzido
com o objetivo de reduzir as tarifas
para o consumidor final.

No caso de aproveitamentos hidre-
létricos novos, vence o leilao quem
ofertar a energia da nova usina pelo
menor preco, num leildo especificore-
alizado horas antes do leildo de com-
pra e venda de energia propriamente



dito. Nesse segundo leildo se negocia-
rd o atendimento da demanda previa-
mente declarada pelas distribuidoras,
mas desconhecida dos agentes gera-
dores ofertantes. A energia das novas
hidrelétricas serd obrigatoriamente
fornecida ao prec¢o do lance vencedor
no leildo j4 realizado. E importante
acrescentar que uma parcela menor
da energia (algo como 20% ou 30%) a
ser produzida pelas novas hidrelétri-
cas costuma ser destinada a comer-
cializacao no mercado livre.

Também € relevante notar que as
termelétricas, embora requeiram
concessdo da Unido para operar, ndo
precisam passar por licitacdo, por-
que ndo representam concessao de
uso de bem publico — como no caso
de hidrelétricas, que exploram cursos
d’dgua, um patrimonio do Estado — e
sdo construidas e operadas por con-
ta e risco do empreendedor. Elas so-
mente sdo obrigadas a participar dos
leildes de compra e venda de energia
caso queiram comercializar sua pro-
ducdo no mercado regulado.

Janasdisposicoes do Decreton®5.163,
de 2004, destacou-se a exigéncia de
obtencao de licenca ambiental prévia
a licitacao de novos aproveitamentos
hidrelétricos, conforme recomenda-
¢do feita pela Camara de Gestdao da
Crise de Energia Elétrica, ainda em
2002. Aquela época, o Ministro de Mi-
nas e Energia baixou a Resolucdo n®
15, de 22 de novembro de 2002, crian-
do “Grupo de Trabalho para propor
procedimentos e mecanismos visan-
do assegurar que todos os empreen-
dimentos destinados a expansdo da
oferta de energia elétrica disponham
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de Licenca Prévia Ambiental, como
condi¢do para serem autorizados ou
licitados, a partir de janeiro de 2004.”.
Essa medida viria a ter impacto rele-
vante sobre a licitacdo de novos em-
preendimentos hidrelétricos, como
se verd mais a frente.

Com esse conjunto de medidas, o
Governo passou a ter maior controle
sobre diversas atribuicdes e funcoes
até entdo distribuidas entre a agéncia
reguladora, a ANEEL, e outros agentes
publicos e privados, obtendo, comisso,
maiores poderes sobre o setor elétrico.
Somadas a esse controle, viriam, natu-
ralmente, maiores responsabilidades
sobre seu futuro, a partir de entao.

4. 0 AUMENTO DA
PARTICIPACAO TERMICA NA
MATRIZ DE GERACAO

Desde o antincio de mudancas na le-
gislagdo, que certamente iriam incluir
alteracoes na sistematica de leildes, a
licitacao de novos empreendimentos
hidrelétricos foi interrompida. Houve
um hiato entre os leildes de aprovei-
tamentos hidrelétricos de aproxima-
damente trés anos e cinco meses, no
periodo de julho de 2002 a dezembro
de 2005, quando foram retomados de
forma timida. O volume de poténcia
ofertada, de fato, demorou um pouco
mais a recuperar-se, e sé cresceu com
a licitacdo das usinas de Santo Anto-
nio e Jirau, no Rio Madeira, nos anos
de 2007 e 2008, respectivamente.

A consequéncia disso foi o inevitavel
aumento da participacdo de usinas
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térmicas na geracao de energia elétri-
ca, fato que se evidenciou nos leildes
promovidos pela Companhia Comer-
cializadora de Energia Elétrica para
suprir o mercado regulado — aquele
atendido pelas empresas distribuido-
ras de energia elétrica, que representa
entre 70 e 75% do mercado nacional.
Outra consequéncia negativa da de-
longa na licitacdo de aproveitamen-
tos hidrelétricos foi o despacho da
geracdo fora da ordem de mérito eco-
ndémico, como se verd adiante.

De fato, nos leildes de energia para
o mercado regulado realizados entre
2005 e 2008, para abastecer o mer-
cado no periodo entre 2009 e 2013,
predominou energia oriunda de fon-
tes térmicas, que somavam uma ca-
pacidade instalada de 15.400,52 MW.
Nesses mesmos leildes, a energia de
origem hidrdulica advinha de capaci-
dade instalada equivalente a apenas
8.215,75 MW, dos quais 37,25 MW
eram de Pequenas Centrais Hidrelé-
tricas (PCH). As térmicas somavam,
portanto, quase o dobro da capacida-
de hidrelétrica negociada.

Do total da energia de fonte hidrau-
lica, apenas 1.415,35 MW (ai inclui-
dos 37,25 MW de Pequenas Centrais
Hidrelétricas) haviam sido licitados
até 10 de dezembro de 2007, quando
por fim foi leiloado o aproveitamento
hidrelétrico de Santo Antdnio, no Rio
Madeira, com 3.150,40 MW. Desses
1.415 MW, 1.378 MW foram negocia-
dos em dois leildes: o primeiro, rea-
lizado em 16 de dezembro de 2005,
vendeu 756 MW, e o segundo, ocorri-
do em 10 de outubro de 2006, comer-
cializou 622 MW.
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Depois, em 19 de maio de 2008, foi
leiloado o aproveitamento de Jirau,
complementar a Santo Anténio, com
3.300 MW de capacidade. Entre eles,
foi licitado, ainda, em 30 de setem-
bro de 2008, o aproveitamento Baixo
Iguacu, com 350 MW, no Estado do
Parand. Contudo, a Licenca Ambien-
tal Prévia desse aproveitamento foi
suspensa pelo Instituto Chico Men-
des, apo6s a sua licitagdo, e, em con-
sequéncia, as obras da usina somente
devem comecar no primeiro semes-
tre de 2010, com inicio de entrada
em operacao previsto para 2013. As
concessoes de Santo Antdnio e Jirau
somente foram outorgadas em 12 de
julho de 2008 e 12 de agosto de 2008,
respectivamente.

Vale registrar que, no periodo entre
2003 e 2008, ou seja, ap6s a mudanca
da legislacdo, entraram em operacao
um total de 20.767 MW, uma média de
3.461 MW por ano. Desses, 9.543,97
MW eram provenientes de fontes hi-
drdulicas, numa média anual de 1.590
MW. Estdo incluidos nesses totais os
empreendimentos que jd estavam em
obras antes de 2003.

E significativo o fato de que todas as
hidrelétricas que entraram em ope-
racao entre 2003 e 2008 foram as
que haviam sido leiloadas até julho
de 2002. Isso bem indica a medida
do tempo que separa a licitacdo de
uma usina hidrelétrica da sua efetiva
e plena entrada em operacao, ainda
mais que nem toda sua capacidade
geradora entra em operacao simulta-
neamente. Cabe observar, também,
que as hidrelétricas licitadas de 2003
para cd sao praticamente todas a fio



d’dgua ou com pouquissima capaci-
dade de reservacao.

Com isso, como se pode perceber no
Grdéfico 1, a participacdo térmica vem
se ampliando, com impactos previsi-
veis sobre o preco da energia elétrica
e sobre o ambiente, entre os quais
se destacam as emissoes de gases de
efeito estufa (GEE) pelas usinas tér-
micas.
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E relevante destacar, no entanto, que
o crescimento da participacdo da ge-
racao térmica na matriz brasileira de
geracdo de energia elétrica ndo come-
¢ounosleildes introduzidos pelanova
legislacdo aprovada pelo Congresso
em 2004. Como se pode perceber no
Griéfico 2, ele data da instituicdo do
Programa Prioritdrio de Termeletri-
cidade (PPT) cujos efeitos ja sdo sen-
tidos a partir de 2001, quando entra-

Grafico 1 - Participacdo das Fontes na Geracao de Energia Elétrica (em %)
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ram em operac¢do os primeiros 951,8
MW decorrentes de usinas inseridas
no Programa.

Preocupado com o continuo esvazia-
mento dos reservatorios das usinas
hidrelétricas, que vinha se agravando
desde 1997, o Governo Federal lancou
o Programa em 24 de janeiro de 2000,
por meio do Decreto n® 3.371. Seu ob-
jetivo era atrair empreendedores para
a construc¢do de usinas térmicas, cuja
entrada em operacao seria rapida e,
portanto, capaz de ajudar a evitar a
crise. Elas operariam com gds trazi-
do da Bolivia, em regime take or pay,
pelo gasoduto Brasil-Bolivia, que ha-
via comecado a operar em 1999.

Além de assegurar suprimento de
gds natural para as termelétricas que
aderissem ao Programa, o Decreto
criou incentivos para os empreende-
dores que se dispusessem a investir
nessa modalidade de geracdo. Nao
houve tempo, no entanto, para que o
PPT pudesse ajudar a evitar a crise de
abastecimento de 2001. Mesmo assim,
1.543,3 MW gerados no ambito do
Programa entraram em operagao em
2002, ajudando a mitigar seus efeitos.

Contudo, dada a preméncia da crise,
foram contratados, em regime emer-
gencial, naquele mesmo ano, 2.004
MW, a serem gerados por térmicas
distribuidas pelo Brasil. A contra-
tacao foi realizada por meio da Co-
mercializadora Brasileira de Energia
Emergencial (CBEE), empresa publi-
ca federal, vinculada ao Ministério de
Minas e Energia, criada pela Medida
Proviséria n° 2.209, de 2001, e pelo
Decreto n° 3.900, do mesmo ano.
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O PPT continuou produzindo efeitos,
ja que o Decreto que o instituiu segue
em vigor, com as alteragdes introdu-
zidas pelo Decreto n° 4.067, de 2001.
Sob a égide do Programa, entrou
em operacao, até 2008, um total de
7.620,2 MW.

Feito esse breve retrospecto, é possivel
afirmar que a participacdo térmica no
abastecimento nacional continuard
se projetando de forma crescente, no
futuro. As usinas de Santo Antdnio e
Jirau tém suas entradas em operacao
previstas para maio de 2012 e janeiro
de 2013, respectivamente. Belo Mon-
te, no rio Xingu, com 11.233 MW, ou-
tro aproveitamento hidrelétrico im-
portante, serd licitado provavelmente
em 2010, e tem o inicio de sua entra-
da em operacao estimada para 2015,
com previsao de conclusao em 2020.

H4, evidentemente, desafios a serem
enfrentados por esses importantes
empreendimentos. Obtidas suas li-
cencas ambientais prévias apos de-
morado processo, eles ainda preci-
sardo obter, por exemplo, as licencas
ambientais de instalacao e, depois, as
de operacdo, o que poderd represen-
tar mais atrasos. Isso significa que,
nos proximos quatro ou cinco anos,
o Brasil dependerd bastante da gera-
¢do de eletricidade de origem térmica
para assegurar o abastecimento da
crescente demanda que hoje se con-
figura.

Neste ponto, é importante abrir pa-
rénteses para registrar que as dificul-
dades de licenciamento ambiental
ndo podem ser atribuidas exclusiva-
mente a introdugdo do Licenciamen-



to Ambiental Prévio como requisito
para o leildo de novos aproveitamen-
tos hidrelétricos, nem a exigéncias em
demasia por parte dos licenciadores.

Implantou-se, no Pais, um clima des-
favordvel ao licenciamento de usinas
hidrelétricas, do qual é exemplo atual
a Usina de Belo Monte, que o Gover-
no se esforcava por licitar ainda em
2009. Esse clima é mantido por meio
de um eficiente trabalho de comuni-
cacao realizado por ONGs ambienta-
listas, indigenas, celebridades inter-
nacionais, como o cantor Sting, e por
determinados movimentos sociais,
tais como o Movimento dos Atingidos
por Barragens (MAB). Eles tém sido
extremamente eficientes para mobili-
zar aimprensa e a opinido publica em
torno de uma causa ambiental espe-
cifica — contra a construcao de usinas
hidrelétricas dotadas de reservatério
d’dgua -, assunto que serd discutido
mais adiante.

Esse ambiente contribui para que
procuradores e promotores facam
também uma aberta e persistente
litigdncia contra a construcdo de hi-
drelétricas, muitas vezes calcada em
argumentos de pertinéncia duvidosa,
mas que sao frequentemente acolhi-
dos pelo Judicidrio, gerando atrasos
e protelando o licenciamento das
obras. Belo Monte, como € notdrio,
chegou a ter proibidos pela Justica os
seus estudos, como se estudos cau-
sassem danos ao ambiente, numa
atitude que chega as raias do obscu-
rantismo.

No instante mesmo em que este Estu-
do estava sendo produzido, procura-
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dores buscaram, na Justica, anular as
audiéncias publicas realizadas pelo
IBAMA para a concessdo da Licenca
Prévia de Belo Monte, exigindo, para
tanto, a realizacdo de outras tantas
audiéncias. A decisdo de primeira
instancia, que lhes foi favoravel, foi
logo cassada em segunda instancia,
mas tudo isso serve para atrasar a lici-
tacdo da obra, cujo projeto se arrasta
ja hd mais de trés décadas.

Outra questdo que precisa ser exami-
nada no que diz respeito ao atraso de
licenciamentos ambientais € a que
apontou Jerson Kelman em sua saba-
tina, no Senado Federal, quando foi
indicado Diretor-Geral da ANEEL, em
2004. Trata-se da responsabilizacdo
pessoal dos servidores publicos, em
acoes judiciais, pela concessao de li-
cenca ambiental a empreendimentos
hidrelétricos, op¢ao que tem crescido
em importancia no conjunto de tdti-
cas adotadas pelos setores que vém se
opondo a construcao de usinas hidre-
létricas.

As acdes visam intimidar especifi-
camente os servidores dos o6rgaos
responsdveis pelo licenciamento
ambiental. Mesmo que a dentncia
venha a ser recusada pela Justica, ela
causa graves problemas ao servidor,
que tem que arcar com o 6nus da sua
propria defesa, ja que o Estado ndo
tem responsabilidade de defendé-los
em situacdes como essas. A cautela
dos servidores para evitar esse tipo de
acdo faz com que eles assumam uma
atitude defensiva e tendam a exagerar
suas exigéncias em relacdo aos proje-
tos que examinam, o que leva a pro-
crastinacdo da assinatura de parece-
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res e de licencas, e, em ultima anadlise,
ao atraso do licenciamento.

Para que nao se diga que hd exagero
nessas afirmacoes, hd casos notorios
e recentes a ilustrar esse tipo de situ-
acdo. Segundo a Imprensa’, o Presi-
dente do IBAMA, Roberto Messias, e
o Diretor de Licenciamento do Orgéo,
Sebastiao Custddio, foram absolvidos
pela 32 Vara da Justica Federal de Ron-
donia, em setembro de 2009, em a¢do
de improbidade administrativa, mo-
vida pelo Ministério Publico Federal
em Rondonia e pelo Ministério Publi-
co daquele Estado, pela concessao da
licenga ambiental para a instalacao
do canteiro de obras da Usina de Jirau,
no Rio Madeira. Eram acusados de te-
rem concedido a licenca em desacor-
do com a legislacdo ambiental. Agora
continuam respondendo a um segun-
do processo, pelos mesmos motivos,
desta vez por concessdo de licenca
para a obra propriamente dita.

No Par4, o analista ambiental Adria-
no Rafael de Queiroz, do IBAMA, esta
sendo processado pelo Ministério
Publico por conta de manifestacao,
no exercicio da funcao de Coorde-
nador-Substituto da Area de Energia
Elétrica, a favor da aceitacdo dos es-
tudos de impacto ambiental da Usina
de Belo Monte, no Rio Xingu.

Recentemente, nem mesmo usinas
eodlicas, consideradas uma das fontes
energéticas mais limpas do mundo,
escaparam aos rigores da acdo do Mi-
nistério Publico Federal e Estadual,

150 Estado S. Paulo, edi¢ao eletronica de 01.nov.2009,
em http://www.estadao.com.br, acessada em 06/11/
2009.
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que, segundo a Imprensa'é, foram a
Justica para embargar o parque eélico
de Aracati, no Cear4.

As alegacdes do Ministério Publico
seriam de que a construcao do par-
que representaria iminente destrui-
¢do de um grande sitio arqueoldgico
situado nas dunas e de que os estudos
ambientais teriam sido apresentados
mediante Relatério Ambiental Sim-
plificado. Esta ultima alegacdo nao
foi acolhida pela Justica, que apenas
sustou a instalacdo de trés novos ae-
rogeradores, e solicitou ao Instituto
do Patrimoénio Histérico e Artistico
Nacional (IPHAN) laudo de vistoria,
avaliando o nivel de atendimento
da empresa responsdvel em relacdo
as exigéncias que haviam sido feitas
pelo Instituto.

Todas essas condicionantes levam a
demora no licenciamento ambien-
tal de novas usinas hidrelétricas, en-
quanto termelétricas sao facilmente
licenciadas. Nao hd pressdes e nem
campanhas contra esse tipo de gera-
¢do de energia elétrica, bastante po-
luente, como se sabe.

A restricdo mais relevante a conces-
sdo de licenca ambiental para as ter-
melétricas foi a edicao, em 2009, da
Instrucdo Normativa n° 7, do IBAMA.
Essa norma determina a compensa-
¢ao ambiental por térmicas a carvao
e 6leo combustivel das emissdes de
gases do efeito estufa. Os empreende-
dores teriam que fazer investimentos
em reflorestamento, energia renové-
vel e eficiéncia energética.

160 Globo, edi¢ao de 03.nov.2009, p. 10.



A Instrugdo Normativa recebeu, con-
tudo, contestacoes dentro do préprio
Governo, por parte do Ministério de
Minas e Energia, e de parte dos inves-
tidores em usinas termelétricas, que
obtiveram liminar na Justica suspen-
dendo os efeitos da medida.

A consequéncia natural de todo esse
quadro é que a inescapdvel expan-
sdo da base termelétrica ja estd pre-
vista no Plano Decenal de Expansao
2008-2017, do Ministério de Minas
e Energia, elaborado pela EPE. De
acordo com o Plano Decenal, a ca-
pacidade instalada termelétrica do
Sistema Interligado Nacional sofrerd
um acréscimo de 104% no periodo
2008-2017, passando de 15.543 MW,
em 2008, para 31.553 MW, em 2017.
Serdo 16.010 MW a mais de energia
de origem térmica no Sistema.

Em decorréncia dessa expansao tér-
mica, em 2017, segundo o Plano, as
UHEs corresponderao a apenas 71%
da capacidade instalada nacional, o
que indicard uma queda de 8,6 pon-
tos percentuais em relagdo ao que re-
presentavam na capacidade total ve-
rificada em 2008, quando somavam
79,6% do total. A situacdo é (muito
pouco) melhorada quando a evo-
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lu¢ao das PCHs é levada em conta,
reduzindo-se a queda do conjunto da
geracao hidrica para a casa dos 7 pon-
tos percentuais (Tabela 1).

As térmicas a 6leo combustivel, géds
natural, 6leo diesel e carvao mineral,
acrescidas das modalidades Biomas-
sa, Gas de Processo e Vapor, em con-
trapartida, responderdo por 20,5%
da capacidade instalada nacional,
um crescimento de 5,9 pontos per-
centuais em relacdo ao total de 2008,
quando somavam 14,6% da poténcia
instalada. O maior crescimento sera
das térmicas a 6leo combustivel, que
passardo de 1,3% para 5,7% da ma-
triz.

O modelo de comercializacdo de
energia elétrica, vigente desde 2004,
estabeleceu que as demandas de ex-
pansdo do mercado consumidor — no
ambito do chamado Ambiente de
Contratacdo Regulado, que exclui os
consumidores livres — sejam contra-
tadas a longo prazo, a partir de leiloes
para entrega futura, sob critério de
menor preco, com preco-teto previa-
mente estabelecido pelo Governo.

Nos leildes de energia nova, isto é,
da energia necessdria a cobertura da

Tabela 1 - Evolucdo Prevista da Matriz de Energia Elétrica - 2008/2017 em mil MW

o"gs(')"/ 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
Hidrelétrica | 84,9 | 86,8 | 89,9 | 91,8 | 925 | 954 | 982 | 1036 | 111,0 | 117,5
Termelétrica | 14,9 | 173 | 221 | 248 | 256 | 308 | 30,8 | 31,7 | 31,7 | 31,7
Eélica/
otrmcen | 03 | 10 | 1A | e | e | e | e | 17 | 2 2,1
Nuclear 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 34 | 34 | 34 | 34
SOMA 102,08 | 107,19 | 115,48 | 120,07 | 121,53 | 129,62 | 133,83 | 140,45 | 148,11 | 154,65

Fonte: MME/PDE 2008-2017
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Grafico 3 - Previsao de Evolucdo da Participacao Relativa
na Matriz Energética - 2008,/2017
em (%)
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Fonte: MME/PDE 1008/2017.

expansdo da demanda, as distribui-
doras contratam em pool, por meio
dos Contratos de Comercializacao de
Energia em Ambiente Regulado (CCE-
AR), em duas modalidades: quantida-
de ou disponibilidade.

No contrato por quantidade, é pactu-
ada a entrega de um volume definido
de energia, remunerado a um deter-
minado preco por unidade de energia
entregue, estabelecido em Reais por
MegaWatt-hora (R$/MWh). Nessa
modalidade, o risco de nao atendi-
mento dos montantes contratados
é do vendedor, que precisard suprir
suas eventuais necessidades por meio
do Mercado de Curto Prazo (MCP).

No contrato por disponibilidade -
adotado, por exemplo, na compra e
venda de energia de origem termelé-
trica, utilizada para regularizacdo dos
ciclos hidrolégicos que regem a ofer-
ta de energia de origem hidrica — esse
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risco é suportado pelo comprador, ou
seja, pela distribuidora de energia.

Quando se contrata por disponibi-
lidade, ndo haverd necessariamente
a geracdo ininterrupta de energia.
Havendo disponibilidade de fontes
mais baratas, a energia do contrato
nio serd despachada. Por isso, ele
apresenta um formato especifico e
préprio de remuneracao. No contrato
por disponibilidade, podemos dizer
de modo simplificado que a remune-
racdo se divide em duas partes.

A primeira delas € a Receita Fixa — RE
que se destina a cobrir as despesas de
depreciacdo e a remunerar os inves-
timentos (assim como a suportar a
operacdo e a manutencao do empre-
endimento, como que para a produ-
¢do de uma tnica unidade de energia,
ou seja, 1 MW). Esse valor, em funcao
de sua prépria definicao, deve ser
pago por todo o periodo de vigéncia



do contrato, quer a usina esteja ou
nao produzindo.

A segunda, chamada de Custo Va-
ridvel Unitdrio — CVU, remunera os
custos correntes de combustivel, de
operacdo e de manutencao calcula-
dos para os periodos em que o em-
preendimento é despachado, ou seja,

em que ele é solicitado a produzir
energia.

Vérios parametros relevantes, nes-
sa modalidade, tais como o volume
de energia assegurada (energia fir-
me ou garantia fisica de producao)
da usina e o Custo Varidvel Unitdrio
do empreendimento, declarado pelo
empreendedor, sdo estabelecidos ou
ratificados pela Empresa de Pesquisa
Energética—EPE, de modo que oleilao
é decidido por menor preco, levando-
se em conta o lance oferecido para a
Receita Fixa e o CVU estimado.

Visando moderar os custos varidveis
declarados pelo empreendedor, hd,
ainda, como mecanismo adicional a
auditoria de custos a cargo da EPE, a
metodologia de certificagdo da potén-
cia instalada. Por ela, quanto maior
for o custo varidvel tanto menor serd
a proporc¢ao da poténcia nominal to-
tal instalada aceita como garantia fi-
sica. Isso decorre de que, quanto mais
elevados forem os custos varidveis da
usina, menor serdo suas probabili-
dades de vir a ser despachada pelo
ONS.

Embora pouco usual, é possivel que
os empreendimentos termelétricos
comercializem sua energia, no limite
certificado, em ambos os mercados,
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livre ou regulado. H4, também, por
limitacdo tecnoldgica ou contratual,
casos em que os empreendimentos
apresentam uma caracteristica co-
nhecida como inflexibilidade, que
pode ser total, obrigando-os a uma
producdo constante (como no caso
das usinas termonucleares) ou par-
cial, ou seja, obrigando-as a manter
um minimo de geracao obrigatério.

Toda essa precificacgdo, é evidente, so-
fre forte influéncia das caracteristicas
proprias de cada tecnologia e de cada
combustivel utilizado, assim como de
suas exigéncias financeiras, no em-
preendimento. As usinas a carvao, a
oleo combustivel e a gds natural, por
exemplo, requerem pouco investi-
mento de capital inicial, se compara-
das as que utilizam outras fontes tér-
micas, mas apresentam altos custos
operacionais, quando em funciona-
mento. As duas primeiras, além disso,
sdo altamente poluentes, levando-se
em consideracdo a geracdao de GEE.

Os empreendimentos hidrelétricos,
ao contrario, sdo vorazes consumido-
res de capital no periodo de sua insta-
lacao, apds o qual apresentam custos
relativamente baixos de operacgdo; os
impactos das usinas hidrelétricas na
geracdo de GEE sdo discutidos em
maior profundidade em capitulo es-
pecifico.

NaTabela 2", é apresentada uma esti-
mativa dos precos médios de energia

7 MONTALVAO, Edmundo. Impacto de Tributos,
Encargos e Subsidios Setoriais Sobre a Conta de Luz
dos Consumidores, em http://www.senado.gov.br/
conleg/textos_discussao/texto62subs%EDdiosnose
torel%E9tricoedmundomontalvao.pdf, acessado em
16.dez.2009.
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Tabela 2 - Preco médio da geracao de energia elétrica, por fonte

FONTE PRECO (R$/MWh)

Usina Hidroelétrica de Grande Porte 75,00

Usina Hidroelétrica de Médio Porte 115,00
Usina Termonuclear 150,00
Usina Térmica a Gas Natural 210,00
Usina Edlica 270,00
Usina Térmica a Carvao 277,00
Usina Térmica a Oleo Combustivel 643,00
Usina Térmica a Oleo Diesel 772,00
Usina Solar Fotovoltaica 1.827,00

do primeiro semestre de 2009, feita a
partir dos precos efetivamente pagos
aos investidores, exceto nos casos da
fotovoltaica, cujo preco foi estimado
pelo CEPEL, e da nuclear, estimado
pela Eletronuclear, em funcao da tec-
nologia e do combustivel.

Como se pode verificar com facilida-
de, o aumento da participacao da ge-
racdo térmica na matriz brasileira de
eletricidade é preocupante, do ponto
de vista de seus impactos em preco
para as distribuidoras e, em conse-
qliéncia, para o consumidor final. A
hipétese de atraso na construcdo de
hidrelétricas analisada no Plano De-
cenal de Expansao de Energia 2008-
2017, por exemplo, estima em mais
de R$ 2 bilhdes o impacto de custos
na operacao total do sistema; para o
consumidor, entretanto, esse valor
resulta ainda maior, em funcdo dos
indmeros acréscimos, diretos e indi-
retos, que o custo de geracio sofre até
chegar a compor a conta de luz.
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Também a PSR Consultoria, empre-
sa especializada no setor energético,
prevé um aumento real de 22% na ta-
rifa média de energia'®, 55% dos quais
decorrentes da contratacdo de usina
térmicas por disponibilidade. Caso
o volume de despacho seja superior
ao previsto, o percentual de aumento
tende a ser ainda maior.

Acresce em importéancia o fato de que,
em vista da metodologia de compara-
¢ao adotada nos leildes por disponi-
bilidade, as usinas a 6leo vém obten-
do um desempenho muito bom. Esse
quadro, decerto paradoxal, refere-se
em especial ao fato de que, como tém
baixa probabilidade de despacho, elas
acabam por tornarem-se mais atrati-
vas, emvista de suarelativamente me-
nor exigéncia de investimento inicial.
Essa menor exigéncia, por sua vez,
permite que se possa oferecer lances

8 VEIGA, Mdrio, apresentacdo no Encontro Nacio-
nal do Setor Elétrico, realizado no Rio de Janeiro, em
29.set.2009.



menores, nos leildes, o que vem cons-
tituindo fator de grande influéncia no
resultado final das licitacoes.

Ocorrendo a necessidade de despa-
cho, entretanto, mesmo seguindo a
ordem de mérito de preco, a situagdo
se inverte completamente, como €
facil perceber. Sobretudo quando ha
despacho fora de ordem, os impactos
negativos tendem a se mostrar ainda
mais graves, como se demonstra em
outro capitulo deste trabalho.

Por fim, é importante registrar que
a tendéncia a expansao da geracao
térmica persistia no leilao que estava
previsto para 21 de dezembro de 2009,
destinado a abastecer o mercado da-
quiacinco anos. Segundo aimprensa,
cadastraram-se 81 empreendimentos,
que representam 19.168 MW de capa-
cidade instalada. Eram 49 térmicas a
gds natural (15.015 MW), quatro de
carvao mineral nacional (1.690 MW),
trés de carvdo mineral importado
(1.014 MW), seis usinas de biomassa a
bagaco de cana (344 MW), 12 Peque-
nas Centrais Hidrelétricas (201 MW),
e sete usinas hidrelétricas (905 MW).

No entanto, como a participagdo das
sete hidrelétricas, que representavam
apenas 4,72% da poténcia disponivel
no leildo, dependia ainda da emis-
sdo da Licenca Ambiental Prévia, o
que ndo ocorreria em tempo hébil, o
Ministério de Minas e Energia deci-
diu suspender o leilao. O Ministério
informou, de acordo com noticia do
CanalEnergia, de 9 de dezembro de
2009, que o cancelamento do leildo
nio afetard a seguranca do supri-
mento de energia elétrica em razao
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da contratacao de energia de reserva
de fonte edlica no certame que, reali-
zado no dia 14 de dezembro de 2009,
somou 753 MW.

5. A PERDA DA CAPACIDADE
DE REGULARIZACAO DO
SISTEMA

Uma decorréncia natural da pressao
ambientalista contra a construcao
de usinas hidrelétricas com reserva-
térios € a perda gradual da capaci-
dade de regularizagdo plurianual do
sistema hidrelétrico. Essa regulariza-
¢ao decorre, como jd dito, do fato de
que o conjunto dos reservatérios das
hidrelétricas de todo o Pais pode ar-
mazenar d4gua nos periodos chuvosos
para gerar energia elétrica nos perio-
dos secos, isso, inclusive, de um ano
para o outro.

Gracas a existéncia do Sistema Interli-
gado Nacional, mencionado anterior-
mente, a reservacao de dgua pode ser
feita explorando a complementarida-
de das estacdes chuvosas e secas nas
diferentes regides do Pais, fendmeno
que resulta na maior flexibilidade do
abastecimento de energia elétrica.
Traduzindo, é possivel gerar energia
elétrica por meio das usinas cujos re-
servatoérios estdo cheios na regido Sul
do Brasil e envid-la para abastecer o
Norte, enquanto os reservatérios das
usinas do Norte se enchem, apro-
veitando a sua estacdo chuvosa, que
ocorre em época diferente daquela da
regido Sul. Mais tarde, quando estiver
chovendo no Sul, inverte-se a geracao
e aremessa de energia.

RELEITURA | jul./dez. 2010 243



ENERGIA ELETRICA

Praticamente todos os aproveitamen-
tos hidrelétricos licitados a partir de
2005 eram para usinas a fio d’dgua, ou
seja, sem reservatorio, devido a forte
pressdo ambientalista. Os nimeros
disponiveis mostram claramente o re-
sultado dessa politica. O Plano Dece-
nal de Energia 2008-2017 informa que
as usinas hidrelétricas em operacao
no Pais em 2007, cujos reservatorios
ocupavam algo como 0,4% do terri-
tério nacional (34.000 km?, ou seja,
perto de seis vezes a drea do Distrito
Federal), apresentavam uma relacao
média de drea alagada por poténcia
instalada de 0,49km?*/MW. Ja no ci-
clo de planejamento abrangido pelo
Plano, ou seja, 2008-2017, a relacao
média drea alagada por poténcia ins-
talada caird para 0,19km?/MW. Os trés
maiores projetos desse decénio, San-
to Antonio, Jirau e Belo Monte tém
uma relacdo média drea alagada por
poténcia instalada de 0,07 km2/MW.

O Diretor-Geral do Operador Nacional
do Sistema Elétrico, Hermes Chipp',
alertou para a reduc¢do da capacidade
de regularizacao plurianual do siste-
ma, resultado natural dessa tendén-
cia, em apresentacdo no 5° Encontro
Nacional dos Agentes do Setor Elétri-
co. Chipp mostrou dados que indicam
que a relacao entre a energia armaze-
ndvel (em MWmédios) e a demanda
(também em MWmeédios) tem uma
queda estimada de 6,7, em 2000, para
4,5, em 2012. Em outras palavras, o in-
dice que expressa a capacidade total
de armazenamento de dgua do siste-

19 Cf. Chipp, apud COUTO, Fabio. “ONS alerta para
aumento de custos ao consumidor com reducdo da
capacidade de armazenamento”, Agéncia Canal Ener-
gia, 1°.0ut.2008. Disponivel em www.canalenergia.
com.br, acesso em 26.nov.2009
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ma hidrelétrico nacional frente a de-
manda vem caindo gradativamente,
quer pelo aumento da demanda, quer
pela falta da construcao de novas usi-
nas hidrelétricas com reservatorios.

Outros estudos apontam na mesma
direcao. Mario Veiga e Rafael Kelman?
estimam que haverd uma perdana ca-
pacidade de regularizacao do sistema
hidrelétrico da ordem de 10%, entre
2010 e 2020. Essa perda terd que ser
compensada pela construcao de usi-
nas termelétricas, com o conseqiien-
te aumento de emissdes de gases de
efeito estufa, o que coincide com as
previsoes contidas no Plano Decenal
de Energia 2008-2017. Os autores afir-
mam que cada 1% de perda da capa-
cidade de regularizacdo equivalerd a
um aumento de 23% nas emissoes.

Estudo publicado em fevereiro de
2009% também aponta a tendéncia de
perda da capacidade média de regu-
larizacao do sistema, atualmente es-
timada em dois anos e meio. O traba-
lho conclui que mesmo que haja uma
liberacao mais rdpida de projetos de
usinas hidrelétricas pelos 6rgaos am-
bientais, a restricdo a construcao de
reservatorios levard a construcao e/
ou operacdo mais intensa de usinas
termelétricas, com o objetivo de com-
pensar a deficiéncia na capacidade
de regularizacao. E adverte para a ne-
cessidade de consideracdo do prejui-
zo ambiental decorrente nas anélises
que restringem a construcdo de reser-
vatdrios nas usinas hidrelétricas.

20 VEIGA, Mdrio e KELMAN, Rafael, apresentacao no
Semindrio Meio Ambiente e Setor Elétrico, realizado
no Rio de Janeiro, em 10/08/2009.

2 Market Report, edicao 26, fevereiro de 2008, PSR e
Gas Energy.



Essa perda da capacidade de regu-
larizagdo do sistema brasileiro de
geracdo de energia elétrica precisa,
evidentemente, ser avaliada com
profundidade, por especialistas, para
que se tenha nocao clara da opcao,
inclusive do ponto de vista ambien-
tal, que estd sendo feita pela politica
e pelas praticas atualmente adotadas
na expansao da oferta de energia elé-
trica no Pais.

6. 0 DESPACHO FORA DA
ORDEM DE MERITO DE
ECONOMICO

A dependéncia de usinas termelétri-
cas para assegurar o abastecimento
nacional foi enormemente eviden-
ciada em 2008, quando houve atra-
so no inicio da estagdo chuvosa de
2007/2008. Nessa ocasiao, o Conse-
lho Nacional de Politica Energética
(CNPE) baixou a Resolucdo n® 8, de
20 de dezembro de 2007, autorizando
0 Operador Nacional do Sistema Elé-
trico (ONS) a “extraordinariamente,
com vistas a garantia do suprimento
energético (...), despachar recursos
energéticos fora da ordem do mérito
economico ou mudar o sentido do
intercambio entre submercados, por
decisao do Comité de Monitoramen-
to do Setor Elétrico — CMSE”. A deci-
sdo do CMSE deve, nesses casos, se-
gundo a resolucado, ser respaldada em
nota técnica do ONS.

O que significa essa decisao? O Ope-
rador Nacional do Sistema Elétrico
controla a oferta e a demanda no Sis-
tema Interligado Nacional, determi-
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nando quais usinas devem ser acio-
nadas para gerar a energia necessaria
a cobertura da demanda prevista. A
isso se dd o nome de despacho, que
é sempre feito por ordem de mérito
econdmico, isto €, as usinas sdo des-
pachadas pela ordem do seu custo
de geracdo. As hidrelétricas sao sem-
pre as de menor custo e, por isso, sao
chamadas a gerar antes das termelé-
tricas, como ja visto no capitulo “O
aumento da participacao térmica na
matriz de geracao’.

Naquela ocasido, diante da possibili-
dade de faltar d4gua nos reservatorios
das usinas hidrelétricas, a exemplo
do que havia acontecido em 2001,
o CNPE decidiu dar permissdo ao
CMSE, 6rgdo do Ministério de Minas
e Energia, para realizar o despacho
fora da ordem de mérito, isto €, para
determinar que as usinas térmicas
gerassem antes das hidrelétricas, de
modo que estas pudessem armaze-
nar dgua em seus reservatérios. Um
medida claramente destinada a pre-
servar a seguranca do abastecimento,
como se percebe.

Evidentemente essa providéncia tem
um custo e a Resolucao n® 8, de 2007,
também tratou disso. O § 3° do art.
3¢ da Resolug¢do estabeleceu que “o
custo adicional do despacho de usi-
na acionada por decisdao do CMSE,
dado pela diferenca entre o CVU* e
o PLD?%, serd rateado proporcional-
mente ao consumo médio de energia

22 Custo Varidvel Unitdrio € o custo varidvel do com-
bustivel e da operacao e manutencao de termelétricas
quando acionadas.

2 Preco de Liquidagao de Diferencas é o valor atribui-
do a energia transacionada livremente no mercado de
curto prazo.
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nos ultimos doze meses por todos 0s
agentes com medicdo de consumo do
Sistema Interligado Nacional — SIN e
serd cobrado mediante Encargo de
Servicos do Sistema por razao de se-
guranca energética, conforme o dis-
posto no art. 59 do Decreto n° 5.163,
de 30 de julho de 2004.”. Em resumo,
os custos adicionais de geracdo térmi-
ca para seguranca do abastecimento,
calculados na forma dessa regra, se-
riam repassados as tarifas pagas pelo
consumidor final.

Com base nessa autorizacao, 42 usi-
nas térmicas foram envolvidas nesse
esfor¢o, tendo comecado a gerar ja a
partir de janeiro de 2008. Foi gerado

um montante de 12,23 milhdes de
MWh, a um custo total de R$ 2,14 bi-
lhoes, durante o ano de 2008, e 2,17
milhdes de MWh, ao custo de R$
157,50 milhdes, até o més de junho
de 2009. O preco da geracao fora da
ordem de mérito ficou, em média, em
R$159,90/MWh, valor esse que é pago
em acréscimo ao custo de geragado vi-
gente no mercado livre. Vale registrar
que o custo de geracdo alcancado em
mercado livre cresce sobremodo jus-
tamente nos momentos de escassez,
tornando ainda mais significativo o
preco final da energia assim produ-
zida. O Gréfico 4, a seguir, mostra o
valor médio de geracdo em R$/MWh
dessas termelétricas.

Grafico 4 - Precos Médios - Contratacdo de energia fora da ordem de mérito 2008,/09
(R$1/MWh)
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Como se V&, se, tal qual afirma Jerson
Kelman?*, o custo da gerac¢ao hidrelé-
trica cresce rapidamente com o cres-
cimento da exigéncia por maiores

24 Kelman, Jerson, op. cit.
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niveis de confiabilidade, que deman-
dardo maior poténcia térmica dis-
ponivel para complementar a fonte
hidrica durante os periodos de seca.
Também € fato que o custo de gera-
¢do térmica se eleva muito quando ha



despacho continuo para geragdo na
base do sistema, e nao de forma com-
plementar as fontes hidrdulicas.

7. A LICITACAO DE
APROVEITAMENTOS
HIDRELETRICOS

A interrup¢do dos leildes de novos
aproveitamentos hidrelétricos, entre
julho de 2002 e dezembro de 2005,
e a pequena poténcia de origem hi-
drica licitada até 2007 (1.415,35 MW,
como visto) — quando foi leiloado o
aproveitamento hidrelétrico Santo
Anténio, no Rio Madeira —, teve duas
justificativas, segundo as autoridades
governamentais: a dificuldade de ob-
tencdo da Licenca Ambiental Prévia e
a falta de estoque de aproveitamentos
hidrelétricos em condi¢des de serem
licitados.

Esses argumentos foram menciona-
dos em diferentes ocasides por di-
versas autoridades: pelo Presidente
da EPE, Mauricio Tolmasquim; pelo
entdo Ministro de Minas e Energia e
hoje Diretor-Geral da ANEEL, Nelson
Hubner; e pelo atual Ministro de Mi-
nas e Energia, Edison Lobao, confor-
me amplamente noticiado pela Im-
prensa.

A concessdao de Licenca Ambiental
Prévia a aproveitamentos hidrelétri-
cos enfrenta, como ja descrito, gran-
des dificuldades. Resta examinar a
alegada falta de estoque de aprovei-
tamentos em condicdes de serem li-
citados. Antes que um aproveitamen-
to hidrelétrico possa ser leiloado, ha
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todo um longo caminho a percorrer,
que comeca com o chamado inventa-
rio da bacia hidrogréfica, cuja funcao
é determinar que aproveitamentos
daquela bacia serdo considerados
para geracdo de energia elétrica, se-
gundo o conceito de aproveitamento
6timo, estabelecido pela Lei n2. 9.074,
de 1995.

Essa Lei define, em seu art. 59, § 39,
como aproveitamento 6timo “todo
potencial definido em sua concepg¢ao
global pelo melhor eixo do barramen-
to, arranjo fisico geral, niveis d’dgua
operativos, reservatorio e poténcia,
integrante da alternativa escolhida
para divisao de quedas de uma bacia
hidrogréfica.”. O § 2° do mesmo artigo

determina que nenhum aproveita-
mento hidrelétrico poderd ser licitado
sem a definicdo do “aproveitamento

5timo”_pelo poder concedente, no
caso a Unido. O inciso 3° do art. 32 da

Lei n©9.427, de 1996, atribuia a ANE-
EL a competéncia de definir o “apro-
veitamento 6timo”. Contudo, esse
dispositivo foi revogado pela Medida
Provisdria n° 144, de 11 de dezembro
de 2003 (convertida na Lei n® 10.848,
de 15 de marco de 2004), que fez par-
te da alteracdo da legislacdo do setor
naquela ocasido, como ja descrito, e
a competéncia de novo delegada a
ANEEL por meio do Decreto n® 4.970,
de 30 de janeiro de 2004 (art. 19, inciso
1D).

Os inventdrios podem ser feitos por
quaisquer agentes privados ou pela
propria EPE, mediante registro junto
a ANEEL, que autoriza a sua realiza-
¢do por despacho. Cabe, também, a
Agéncia a aprovacgdo dos inventdrios

RELEITURA | jul./dez. 2010 247



ENERGIA ELETRICA

realizados. Os inventdrios de bacias,
que costumam levar de 12 a 24 meses
paraserem concluidos, podem ser fei-
tos simultaneamente por mais de um
agente, cabendo a ANEEL escolher o
melhor estudo. Nos inventdrios ja co-
meca a ser feita a andlise ambiental
das bacias.

Inventariada a bacia e determinado
seu aproveitamento 6timo, vem a fase
de estudos de viabilidade, na qual é
feita a avaliacdo técnica e econOmi-
ca do local selecionado no inventdrio
para a possivel construcdo da usina
e providenciados os estudos sécio-
ambientais (EIA/RIMA) necessarios a
obtencdo de Licenca Ambiental Pré-
via. Tal como na etapa anterior, qual-
quer interessado pode realizar estu-
dos de viabilidade, inclusive a EPE,
bastando para isso registrd-los junto
a ANEEL, a quem cabe a aprovagdo
final dos assim chamados Estudos
de Viabilidade Técnica e Econdmica.
Essa fase também consome em torno
de 12 a 24 meses.

Os estudos socio-ambientais sdo en-
viados ao 6rgdo de licenciamento am-
biental competente, para a emissao
da Licenca Prévia. Este, por sua vez,
os encaminha a outros érgaos (FU-
NAI, IPHAN etc.) para consulta, caso
haja necessidade de sua anuéncia.

E preciso obter, ainda nessa fase, a
Reserva de Disponibilidade Hidrica®,
junto a Agéncia Nacional de Aguas
(ANA), que, mais tarde, transformar-

% A Reserva de Disponibilidade Hidrica refere-se a
reserva, feita pela ANA, da quantidade de d4gua neces-
sdria a viabilizacao do empreendimento hidrelétrico.
Trata-se de licenca provisoria, que serd depois forma-
lizada na forma de outorga de uso da dgua.
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se-d numa outorga de uso da dgua. S6
entdo o aproveitamento hidrelétrico
pode ir a leildo, cujo processo de pre-
paracdo e de realizacdo costuma levar
cerca de seis meses. Leva-se, portan-
to, entre dois e quatro anos para se
chegar a fase em que o empreendi-
mento pode ir a leildo.

Depois de leiloado o aproveitamento
hidrelétrico, vem a fase de elaboracgao
do projeto bdsico e dos programas e
projetos sécio-ambientais, em conso-
nancia com os estudos de viabilidade
e socio-ambientais aprovados, num
processo que consome periodo da
ordem de um ano. A ANEEL aprova o
projeto bdsico e autoriza a construcao
da usina, e o 6rgao de licenciamento
ambiental emite a chamada Licenca
de Instalacdo, se concordar com os
programas e projetos elaborados. S6
entdo pode comecar a construcao
da usina, sob fiscalizacao da ANEEL,
que leva, em geral, ndo menos de trés
anos, podendo chegar a até dez anos,
em casos de projetos maiores, como
Belo Monte. Antes da entrada em ope-
racdo, o empreendedor precisa obter,
ainda, a chamada Licenca de Opera-
¢ao, a ultima exigida, que € condicao
para o enchimento do reservatorio.
Portanto, entre o inicio dos estudos
de viabilidade e a operacao de uma
usina hidroelétrica, transcorrem, no
minimo, seis anos, podendo chegar a
treze anos.

Vale registrar aqui que os empreen-
dedores que realizam inventdrios e
estudos de viabilidade sdo também,
em geral, participantes dos leiloes de
aproveitamentos hidrelétricos, seja
sozinhos, seja associados a um ou



mais parceiros. Caso deixem de arre-
matar os aproveitamentos pretendi-
dos, no decurso do processo licitat6-
rio, serdo ressarcidos das despesas de
realizacdo de inventdrios e estudos de
viabilidade pelo vencedor do leilao.

Como se pode ver no Gréfico 5, a se-
guir, entre 1998 e 2002, foram apro-
vados pela ANEEL inventdrios que
totalizaram 33.180 MW. No mesmo
periodo, haviam sido aprovados es-
tudos de viabilidade que somavam
quase 10.300 MW de capacidade ins-
talada. A maioria dos aproveitamen-
tos que compunham esses 10.300
MW foram licitados até julho de 2002,
quando foi realizado o ultimo leilao
de aproveitamentos hidrelétricos sob
a legislacao até entdo vigente. Resta-
ram apenas 757 MW a serem leiloa-
dos, dos quais 233 MW seguem sem
licenciamento ambiental até hoje.

O novo Governo optou, ao tomar pos-
se, pela alteracdo da legislacao, como
ja visto. Aliado a sobra de energia que
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havia — decorrente dos novos hédbitos
de economia no consumo, adquiridos
pela populacdo no periodo de racio-
namento —, o préprio antincio de que
haveria mudancas de regras produziu
efeito instantaneo sobre os empreen-
dedores do setor, que, cautelosos, pa-
raram de registrar novos estudos de
viabilidade junto a ANEEL.

Como se vé nos Graficos 6 e 7, ne-
nhum estudo de viabilidade foi ana-
lisado ou aprovado pela ANEEL nos
anos de 2003 e 2004, a excecao dos de
Barra do Pomba (80 MW), em 2003,
e de Cambuci (50 MW), em 2004, os
quais, entretanto, ndo chegaram a
ser computados nas estatisticas da
Agéncia (Graficos 6 e 7). Os empreen-
dedores queriam conhecer as novas
regras antes de continuar realizando
mais investimentos nesses estudos.
Somente em 2005, apds definida a
nova legislacdo é que novas andlise
voltaram a ser feitas pela Agéncia.
Isso acarretou impactos importantes
no ritmo de licitacdo de novos apro-

Grafico 5 - Estudos de Inventdrio Hidrelétrico aprovados entre 1998 e 2008
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Grafico 6 - Estudos de Viabilidade de usinas Hidrelétricas - UHEs Analisados entre 1998 e 2008
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Grafico 7 - Estudos de viabilidade de Usinas Hidrelétricas - UHEs Aprovados entre 1998 e 2008
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veitamentos hidrelétricos, como se
pode ver nos graficos a seguir.

Em relacdo ao Gréfico 9, vale relem-
brar que, como jd dito, toda a potén-
cia oriunda de usinas hidrelétricas
que entrou em operacdao até o ano
de 2008 era proveniente de aprovei-
tamentos hidrelétricos leiloados até
julho de 2002, o que mostra o longo
caminho a percorrer entre o leildao e
entrada em operacdo de uma usina,
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isso sem contar com o processo ante-
rior ao leilao, descrito neste capitulo.

8. 0S IMPACTOS AMBIENTAIS
DA GERACAO DE ENERGIA
ELETRICA

O Brasil tem uma larga vantagem so-
bre a média dos demais paises no que

N

diz respeito a producdo de energia
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Grafico 8 - UHE - Licitacdo - Poténcia Instalada (MW)
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Grafico 9 - UHE - entrada em operacao (poténcia instalada fiscalizada - MW)
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senvolvimento Econdmico (OCDE),
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No que diz respeito a producdo de
energia elétrica, especificamente,
essa vantagem € ainda mais notével,
ja que mais de 80% da eletricidade
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produzida no Brasil tem origem em
fontes renovdveis, com grande desta-
que para a energia gerada a partir de
fontes hidrelétricas.
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Essa vantagem brasileira tende a se
sustentar nos proximos anos. Os estu-
dos da EPE apontam para a manuten-
¢ao de um patamar de pouco menos
de 50% de fontes renovdaveis em 2030,
com a participacdo de petréleo e de-
rivados caindo de 37,8%, em 2006,
para 29%, naquele ano.

No que se refere a matriz de geracao de
energia elétrica, no entanto, as coisas
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estao mudando. Termelétricas movidas
a diesel, a 6leo combustivel, a carvao
mineral e a gds natural estdo, gradativa-
mente, ocupando o lugar das hidrelétri-
cas, notadamente de 2005 para ca.

As causas dessa mudanca ja foram
apresentadas neste trabalho. Mas,
neste ponto, vale rememorar, em
numeros, o resultado desse proble-
ma. Entre 2005 e 2008, nos leildes de
compra e venda de energia realizados
para abastecer o mercado entre 2009
e 2013, a energia colocada em oferta
era predominantemente oriunda de
fontes térmicas. Elas somavam uma
capacidade de 15.400 MW disponi-
veis, contra 8.215,75 MW de geracdo
hidrelétrica, dos quais 37,25 MW
eram oriundos de PCHs.

No leilao que havia sido previsto para
dezembro de 2009, destinado a abas-
tecer o mercado a partir de 2014, a ca-
pacidade térmica ofertada superaria,
de novo, por larga margem, a potén-
cia de origem hidrelétrica disponivel.
Vale a pena repisar o fato de que, da
capacidade de geracdo total inscrita
no leilao, 19.168 MW, apenas 1.106
MW eram de fonte hidrelétrica, ai in-
cluidos 201 MW de PCHs. Mas como
os aproveitamentos hidrelétricos ins-
critos (905 MW) nao receberam Li-
cenca Ambiental Prévia, como j4 vis-
to, o Governo terminou por cancelar
o leilao, deixando-o para 2010.

A fonte com maior niimero de empre-
endimentos cadastrados para o leildo
cancelado foi o gds natural, que con-
tabilizou 49 usinas, com 15.015 MW,
0 que se deve ao aumento recente
da oferta de GNL. Estavam cadastra-
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dos, ainda, quatro projetos de carvao
mineral nacional (1.690 MW), trés
de carvao mineral importado (1.014
MW) e seis usinas de biomassa a ba-
gaco de cana (344 MW).

Em resumo, grande parte da oferta de
energia nova para 2014 pode vir a ser
proveniente de fonte térmica, ainda
que o GNL seja a fonte mais barata e
um pouco menos poluente entre as
opcoes térmicas disponiveis. A tinica
alternativa capaz de alterar esse qua-
dro € o leildo da usina de Belo Monte,
cujo inicio de entrada em operacdo é
previsto para 2015, mas o seu leilao
também foi cancelado por dificulda-
des no licenciamento ambiental.

Essas recentes mudancas na matriz
de geracdo de energia elétrica brasi-
leira tétm conseqiiéncias ambientais
que precisam ser examinadas e co-
tejadas com aquelas causadas pelo
quadro pré-2005, onde prepondera-
vam as fontes hidrelétricas. As ame-
acas identificadas ao meio ambiente
sdo de natureza diversificada, como
se sabe, mas vém tomando dimen-
soes cada vez maiores a preocupacao
com a emissdo dos gases de efeito es-
tufa (GEE), cuja reducao foi elevada
a categoria de verdadeiro imperativo
mundial, na visdao do Painel Intergo-
vernamental sobre Mudancas Cli-
madticas (IPCC), e ocupou coragoes
e mentes no mundo inteiro durante
a COP 15. A aceleracao do ritmo do
aquecimento global é entendida,
hoje, como uma grave ameaca ao fu-
turo de toda a Humanidade.

De saida, é importante que se diga
que a geracao de energia elétrica, no



Brasil, tem, segundo os dados dispo-
niveis, uma pequena — embora cres-
cente — participacdo na emissdao de
GEE, proveniente, na sua maioria, da
geracao de energia elétrica por fontes
térmicas, notadamente pelas usinas
movidas a combustiveis fésseis, como
6leo diesel e combustivel, carvao mi-
neral e gds natural.

Apenas 1,5% das emissdes de gases
potencialmente causadores do fend6-
meno do aquecimento global, no caso
brasileiro, provém do setor elétrico,
enquanto, no mundo, 24% provém
dessaatividade. Mesmo com algum ar-
redondamento dessa cifra, o niimero
brasileiro serd cerca de duzentas vezes
menor que o de paises como a China e
os Estados Unidos. Essa enorme des-
proporcao em favor do Brasil se deve,
sem duvida alguma, a composicao das
respectivas matrizes de geracao.

Entretanto, as emissoes de CO, ge-
radas por usinas térmicas, no Brasil,
aumentaram 122% no periodo entre
1994 e 2007, notadamente a partir de
2000. Elas cresceram de 10,8 milhdes,
em 1994, para 24,1 milhdes de tonela-
das de CO,, em 2007, de acordo com
estimativa divulgada pelo Ministério
do Meio Ambiente sobre emissdes dos
setores industrial e energético do Pa-
is*. Nesse periodo, a capacidade ins-
talada de térmicas cresceu 202%, pas-
sando de 7.051 MW para 21.324 MW.

A tendéncia ao aumento de emissoes
de GEE continua firme, em paralelo

% O desmatamento era responsdvel por cerca de 70%
das emissoes totais do Brasil em 1994, segundo o
MMA. Os niimeros atuais do Ministério apontam para
60%. Isso se deve ao aumento da participacao dos se-
tores energético e industrial nas emissoes de GEE de
18% para valores préximos de 30%.
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ao crescimento da participacdo das
térmicas na matriz de geracao nacio-
nal. Tanto isso é verdade que a prépria
EPE, ao preparar o Plano Decenal de
Expansao de Energia 2008-2017, do
Ministério de Minas e Energia, fez
projecoes sobre esse aumento.

O Plano prevé, no que convencionou
chamar de configuracao de referéncia
—situacdo em que nao haveria atrasos
na licitacao de hidrelétricas —, um au-
mento da emissdao de GEE para um
patamar de 39,3 Mt de CO, equivalen-
te em 2017, decorrente da geracao de
5.998 MWmed a partir de combusti-
veis fosseis. Esse nimero representa
um aumento de cerca de 172% em re-
lacao as emissdes de 2008, que alcan-
¢avam 14,43 Mt de CO, equivalente.
A inica boa noticia, nesse caso, é que
ha previsdao de uma pequena reducao
da emissdo de GEE de 2016 para 2017
devido a entrada em operacao de usi-
nas hidrelétricas.

Detalhando a variacao da emissao de
GEE nessa configuracao dereferéncia,
o Plano destaca o aumento das emis-
soes das térmicas a carvao mineral e
a 6leo combustivel ao longo do decé-
nio, que atingirdo, respectivamente,
22,05 Mt e 5,67 Mt de CO, equivalen-
te no ano de 2017. O gds natural terd
a segunda maior participacdo nas
emissoes, com 11,38 Mt de CO, equi-
valente, apesar do pouco crescimen-
to previsto pelo PDE da geracao a gds
e do menor fator de emissdo desse
combustivel, em comparacdo com o0s
demais combustiveis fésseis.

No caso da mencionada hipé6tese de
postergacao dos projetos hidrelétri-
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cos, em razao da dilatacdo dos prazos
de licenciamento ambiental (princi-
palmente para a obtencdo da Licenca
Ambiental Prévia), foram construidas
duas alternativas para garantir a ex-
pansdo da oferta. Nelas, foram con-
siderados disponiveis 0s seguintes
recursos: gds natural, carvao mineral
e fontes alternativas (PCH, biomas-
sa, edlica). Ambas as alternativas sao
consideradas suficientes para manter
o atendimento ao mercado, dentro
dos critérios de garantia de supri-
mento do CNPE.

Na primeira alternativa, os atrasos das
hidrelétricas for¢ariam o crescimento
da geracdo a partir de combustiveis
fésseis (primordialmente gds natural
e carvao mineral, além de 6leo diesel
e combustivel), com um aumento de
emissdes de GEE de 87% em relacao a
configuragdo de referéncia.

Nesse mesmo cendrio, ainda confor-
me o PDE, o carvdao mineral passara
a ser o maior responsavel pelas emis-
soes de GEE jd em 2011, atingindo,
em 2017, o volume de 49 Mt de CO,
eq.. Esse volume serd maior que o
total das emissbes calculadas para
toda a configuracao de referéncia, no
mesmo periodo, que estariam situa-
das em 39 Mt de CO, eq. As emissoes
oriundas do gds natural atingirdo, ao
final do mesmo periodo, o patamar
de 22 Mt de CO, eq., quase duas ve-
zes o volume que emitiriam na con-
figuragao de referéncia (12 Mt de CO,
eq.). As emissao das térmicas a 6leo,
por sua vez, atingirao 4 Mt de CO, eq.

Na segunda alternativa, o total de
emissdoes de GEE das termelétricas
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devera atingir aproximadamente 74
Mt de CO2eq., em 2017, o que repre-
sentard um aumento de cerca de 90%
em relacao a configuracao de referén-
cia. O carvao mineral serd, também
aqui, o maior responsdvel pelas emis-
soes de GEE, atingindo, em 2017, o
volume de 51 Mt de CO2 eq. As emis-
sdes provenientes de termelétricas a
gds natural e a 6leo combustivel atin-
girdo, ao final do periodo, 16 e 7 Mt de
CO2 eq., respectivamente.

H4 outra discussdao importante no
que diz respeito ao tema ambiental.
Trata-se das emissoes de GEE pelas
usinas hidrelétricas. Informacgoes ob-
jetivas sobre o assunto sao escassas.
Tem-se, no entanto, informacoes pre-
liminares oriundas de uma pesquisa
que vem sendo conduzida por Furnas
Centrais Elétricas.

Esse projeto, denominado O Balan-
co de Carbono nos Reservatorios de
Furnas Centrais Elétricas S.A., conta
com a participacao das Universida-
des Federais de Juiz de Fora e do Rio
de Janeiro, do Instituto Internacional
de Ecologia e Gerenciamento Am-
biental, de Sdo Carlos (SP), e do Insti-
tuto Nacional de Pesquisas Espaciais
(INPE), e vem sendo conduzido em
dez usinas pertencentes a estatal,
com duracdo prevista de cinco anos.
Segundo os cientistas, é a primeira
vez que se faz um trabalho com me-
di¢des de emissao de gases em vdrios
pontos dos rios, das represas, em va-
rias profundidades e em vdrias épo-
cas do ano.

Os primeiros resultados do projeto
mostram que os lagos formados por



hidrelétricas “jovens”, isto €, com seis
a dez anos de operacao, pouco con-
tribuem para o aumento do efeito
estufa, em compara¢ao com uma usi-
na termelétrica de igual poténcia. A
emissdo de carbono por MW gerado é
cem vezes menor. Mais ainda, foram
observados reservatérios que, em al-
guns momentos, apresentam o efeito
liquido de retencao de carbono, isto é,
mais absorvem que emitem carbono.

Os resultados parciais da pesquisa
mostram ainda que o metano (CH4),
cujo potencial de contribuir para o
aquecimento global é 21 vezes supe-
rior ao do CO,, representa uma par-
cela muito pequena da emissdo. As
quantidades de carbono retido no se-
dimento sdo maiores que as emitidas
sob a forma de CH,, principalmente
nos reservatorios mais antigos, que,
segundo os pesquisadores, funcio-
nam como verdadeiros sumidouros
de carbono.

Contudo, tendo em vista que a maior
parte dos GEE emitidos por uma re-
presa decorrem da morte das drvores
submersas, a vantagem das hidre-
létricas é mais clara, neste aspecto,
quando se trata de usinas fora da
Amazonia. E o caso das Usinas Man-
so e Serra da Mesa, ambas situadas
no cerrado, onde a vegetacdo inunda-
da corresponde a uma biomassa me-
nor que a inundada na floresta, razao
pela qual as usinas tendem a emitir
menos GEE. Os nimeros ja disponi-
veis para essas usinas mostram que a
emissdo de carbono medida (em tC),
chega a corresponder a um centési-
mo do emitido por uma termelétrica
a gds ou a 6leo combustivel de igual
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poténcia. E preciso lembrar, contudo,
que a maior parte do potencial hidre-
létrico a ser explorado, cerca de 65%
do total, encontra-se justamente na
Amazodnia.

A solucao para esse problema perma-
nece simples, de todo modo. Ele resi-
de no cumprimento da Lei n°® 3.824,
de 23 de novembro de 1960, a “Lei da
Destoca’, que mitigaria significativa-
mente esse impacto. Essa Lei torna
obrigatdria a destoca e a limpeza das
bacias hidraulicas dos acudes, repre-
sas ou lagos artificiais construidos
pela Unido, pelos Estados, pelos Mu-
nicipios ou por empresas particulares
que gozem de concessoes ou de quais-
quer favores concedidos pelo Poder
Publico.

Tratada a questdao das emissdes de
GEE, passemos ao problema do des-
matamento, outra questao ambiental
importante quando se trata de usinas
hidrelétricas.

O bioma amazonico tem, no total, em
torno de 6,6 milhdes de km?2. A sua
parte brasileira, que representa cerca
de 64% do total, ocupa 4.197.000 km?.
16% desse bioma sdo ocupados por
Unidades de Conservagdo; 25% por
terras indigenas, e 59% tém destina-
¢30 a outros usos*.

De acordo com a EPE, 0,22% da par-
te brasileira do bioma amazo6nico sao
hoje ocupados por hidrelétricas em
operacao, e 0,03% poderao vir a sé-
lo, pelo conjunto potencial de usinas

27 TOLMASQUIM, Mauricio T., apresentacao na Co-
missao de Minas e Energia da Camara dos Deputados,
em 12 de abril de 2007.
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futuras. Assim, a considerar o dado
da EPE, todas as usinas hidrelétricas
existentes e a serem construidas ocu-
pariam menos de 10.500 km? de flo-
resta, ou seja, apenas 0,16% de todo o
bioma amazonico, se incluida a parte
nao nacional do bioma.

As queimadas, por sua vez, destrui-
ram 12.911 km? da Floresta Amazo-
nica entre agosto de 2007 e julho de
2008, segundo o Instituto Nacional
de Pesquisas Espaciais (INPE). O nu-
mero é 12% maior que o registrado
nos doze meses imediatamente an-
teriores, quando o desmatamento al-
cangou 11.532 km2. Em toda a série,
iniciada em 1988, a menor taxa foi re-
gistrada em 1991 (11.030 km?), e pior
ano foi o de 1995, quando 29.059 km?2
foram devastados.

Segundo esses dados, portanto, a drea
total aser ocupada pelosreservatérios
de todas as usinas instaladas e poten-
cialmente instaldveis na Amazonia
brasileira permanece inferior aquela
que foi desmatada em 1991 — ano em
que menos se queimou a floresta em
toda a série acompanhada pela INPE,
ou seja, desde 1988.

Outro dado, este proveniente de um
levantamento feito pela Associacdo
Brasileira dos Investidores em Auto-
producao em Energia Elétrica (ABIA-
PE), em 2009, mostrou que 19 usinas
hidrelétricas a época em processo
de obtencdo de Licenca Ambiental
Prévia no IBAMA, correspondentes a
uma capacidade de geracao de 20.277
MW, ocupardo, com seus reservato-
rios, uma drea equivalente a 6,1% do
desmatamento detectado na Amazo-
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nia no quinqiiénio 2004-2008, quan-
do foram consumidos 56.688 km?2 de
floresta.

Considerados estes dados, € possivel
obter-se um vislumbre mais objetivo
do potencial de impacto da geracdo
hidrelétrica na Amazonia, em termos
da emissdao de GEE. Mas parece im-
portante, ainda, procurar fazer uma
avaliacdo comparativa das vantagens
e das desvantagens apresentadas por
hidrelétricas e por termelétricas, no
que diz respeito a outros aspectos
sécio-ambientais.

As hidrelétricas geram, é verdade,
um forte impacto no momento da
sua implantacao. Entre os aspectos
negativos a destacar, podemos vir a
encontrar em varidveis proporcoes,
a depender do caso, o deslocamen-
to de comunidades, a destruicao de
ecossistemas naturais, a mudanca
na composicdo da fauna aqudtica e
a inundacdo de sitios de importancia
histérica, arqueoldgica e turistica.

No que diz respeito ao deslocamento
de comunidades, por exemplo, nada
supera Trés Gargantas, na China, que
ird desalojar cerca de quatro milhoes
de pessoas. Esse serd o preco a pagar
paraque outras 15 milhdes de pessoas
e 1,5 milhao de hectares, na planicie
de Jianghan, a jusante da barragem,
nio sofram mais com inundacgoes,
como a que matou 400 mil pessoas
em 1931. Em 1954, numa outra en-
chente, os mortos subiram a 33 mil,
e, em 1998, se “apenas” 1.562 pessoas
morreram, uma populacao de 2,6 mi-
lhoes foi atingida pelas enchentes, de
algum modo.



Todavia, as hidrelétricas tém seu im-
pacto inicial atenuado ao longo do
tempo, com a estabilizacdo progres-
siva das novas condicdes ambientais.
Hoje, ninguém mais fala do impac-
to da construcao da usina de Itaipu,
apesar do pouco cuidado tomado a
época para mitigd-lo. Cabe acrescen-
tar que ninguém tem mais interesse
nos cuidados para com a vegetacao
das margens dos rios, notadamente
no trecho a montante da usina, que
0s seus concessiondrios. A vida do rio
e a preservagdo de seu fluxo d’dgua
para geracdo dependem fundamen-
talmente da manutencdo das matas
ciliares da bacia afluente, que se tor-
na, assim, de grande interesse do ge-
rador.

As hidrelétricas tém, ainda, inegaveis
vantagens sobre as outras op¢oes de
geracao, quer sob a 6tica dos usos
multiplos de seus reservatérios, de
grande potencial gerador de bene-
ficios sécio-econdmicos, quer pela
existéncia de mecanismos legais e in-
fralegais consolidados, que induzem
a contraprestacdo de compensacoes
de natureza financeira e ambiental
decorrentes do empreendimento.

Os reservatorios, além de promover
a regulacao de vazoes e o controle de
enchentes das bacias, conforme ji
aludido, contribuem para a produgdo
de alimentos e para a pesca, prestam-
se ao turismo e ao ecoturismo, e ser-
vem a irrigacdo e ao transporte hi-
drovidrio de cargas e de passageiros,
entre outras finalidades.

Outra vantagem importante decor-
rente da capacidade de reservacao
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das hidrelétricas é que ela viabiliza
comercialmente as térmicas a bio-
massa de cana-de-acticar. Essas usi-
nas geram apenas na safra — que, no
Sudeste, por exemplo, vai de maio a
novembro —, mas, gracas a sua com-
plementaridade sazonal com as hi-
drelétricas, podem firmar contratos
de suprimento constante para o ano
inteiro. Essa capacidade de regulari-
zacao das hidrelétricas com reserva-
tério também serve para suavizar as
naturais variacoes de producdo de
energia edlica, o que na Europa, por
exemplo, € feito por térmicas®.

Em muitos casos, até os problemas
sécio-ambientais decorrentes da im-
plantacao de hidrelétricas podem se
transformar em oportunidades de ge-
racao de melhorias s6cio-econdmicas
para uma regido, como, por exemplo,
no caso de re-locacdo de comunida-
des carentes, até entdo submetidas
a condicoes de vida degradantes.
Em muitos casos (talvez ndo em to-
dos), por forca da re-locacao, elas sao
transferidas para novos bairros e con-
juntos habitacionais, com melhores
condicoes de vida, por forca das me-
didas compensatdrias e mitigadoras
previstas na legislacao.

Além disso, a Constituicdo de 1988
previu a Compensacdao Financeira
pela Utilizacdo dos Recursos Hidri-
cos para Fins de Geracao de Energia
Elétrica (CF). Trata-se de percentual
correspondente a 6,75% da energia
vendida, que as concessiondrias de
geracdo hidrelétrica pagam a Esta-
dos, Municipios e 6rgdos da adminis-

2 VEIGA, Mdrio e KELMAN, Rafael, op. cit.
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tracdo direta da Unido pela utilizacao
de recursos hidricos.

Esses recursos, cuja arrecadacao e
distribuicdo sdo feitas pela ANEEL,
contribuem bastante para a melhoria
da qualidade de vida dos municipios
onde se situam as usinas, além de
servir a outras finalidades relevantes.
45% deles sdo destinados aos Muni-
cipios incluidos no perimetro dos re-
servatorios, ficando outros 45% com
os Estados onde se situam os empre-
endimentos.

O percentual de 10% da Compensa-
¢do que cabe a Unido é dividido entre
o Ministério de Meio Ambiente, Re-
cursos Hidricos e Amazodnia Legal
(3%); o Ministério de Minas e Energia
(3%), e o Fundo Nacional de Desen-
volvimento Cientifico e Tecnolégico
(4%), administrado pelo Ministério
da Ciéncia e Tecnologia.

As termelétricas efetivamente nao
ocupam grandes dreas e nao promo-
vem o desmatamento, nem o des-
locamento de populagdes, além de
poderem ser construidas mais rapi-
damente, consumindo relativamente
menos capital que as hidrelétricas.
Seus custos operacionais, entretan-
to, sdo muito altos, produzindo uma
energia ao final significativamente
mais cara que a de origem hidrica,
onerando o consumidor, e emitin-
do quantidades comparativamente
maiores de gases de efeito estufa, du-
rante todo o tempo em que geram,
onerando, nesse caso, a sustentabi-
lidade ambiental de todo o planeta.
E, diferentemente das hidroelétricas,
ndo oferecem nenhum outro bene-
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ficio a sociedade além da geracdo de
energia elétrica.

9. CONCLUSAO

Inegavelmente eficiente, o parque
gerador de energia elétrica brasileiro
vem se apoiando, de maneira feliz,
nas fontes de origem hidrica, ja ao
longo de muitas décadas, para cres-
cer e cumprir, mesmo que com al-
guns tropecos, sua finalidade ultima
de apoiar o desenvolvimento socioe-
condmico do Brasil.

Inicialmente lastreados em capital
privado, grande parte de origem es-
trangeira, os empreendimentos de
geracdo de eletricidade foram en-
campados pelo Estado, ao longo dos
anos 1960, num periodo de grande
dinamismo e expansdo que susten-
tou — em larga medida — as bases do
assim chamado milagre econémico
brasileiro.

O esgotamento do modelo de inves-
timento estatal, entretanto, no de-
correr dos anos 1980, foi traumatico,
principalmente em funcao do adver-
so quadro politico-decisério vigente
a época, e gerou dificuldades cujo
longo caminho de superagdo somen-
te comecou a ser trilhado com o re-
ordenamento dos marcos legais e do
mapa institucional do setor, a partir
de 1995.

O novo modelo de operacao do setor,
baseado em capital privado, promo-
veu a desverticalizacao setorial — seg-
mentando geragdo, transmissao e dis-
tribuicao - e foi eficiente em renovar



o quadro institucional e em retomar
os empreendimentos expansionistas,
embora em ritmo insuficiente para
evitar, na combinacdo de circunstan-
cias pluviométricas raras e adversas,
a crise de abastecimento de 2001-
2002.

Uma nova reorganizacao normativa e
institucional foi promovida entre 2003
e 2004, desta vez com menor intensi-
dade que a anterior, com os objetivos
declarados de promover um melhor
nivel de planejamento setorial, au-
mentar a seguranca do sistema e pri-
vilegiar os mecanismos que levassem
a reducdo do prec¢o da energia para o
consumidor.

Uma das mudancgas mais significa-
tivas foi tornar a Licengca Ambiental
Prévia condi¢do indispensdvel a li-
citacdo de empreendimentos hidre-
létricos. Outra foi a de reorganizar a
contratacao entre produtores e distri-
buidores de energia, estruturando-a
num ambiente fortemente regulado,
em que o estabelecimento de precos-
teto pelo Governo desempenha im-
portante papel.

A maneira como esses ajustes foram
conduzidos — entre seu antncio for-
mal, bem no inicio da nova Adminis-
tracdo Federal, em 6 de fevereiro de
2003, e a divulgacao dos seus ultimos
instrumentos normativos, na meta-
de de 2004 — ocasionou uma virtual
paralisacao da atividade de estudos
e projetos relativos a novos aprovei-
tamentos hidrelétricos. A essa virtual
paralisia veio somar-se um recrudes-
cimento do nivel de oposicado ao des-
lanche de novos empreendimentos.
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As organizacdes e movimentos con-
trarios as hidrelétricas jad em atividade
no Pais, desde a década de 1970 — va-
rios deles decorrentes do modo pou-
co aberto, participativo e respeitoso
com que o Estado tocou empreen-
dimentos hidrelétricos importantes,
durante o periodo do regime militar
— também vieram a juntar-se novos
atores, alguns deles inclusive sedia-
dos dentro do aparelho de Estado e
de Governo.

Tais circunstancias, mesmo conside-
radas isoladamente, ja determina-
riam, por si, um significativo aumento
da participacdo da energia de origem
térmica na composicdo da matriz
de geracao brasileira, conforme ex-
plicitado no préprio planejamento
governamental. Os precos ao consu-
midor sofrerdo com isso, até porque
a estratégia de prevencao de riscos de
desabastecimento também se baseia
em termeletricidade — a altos custos,
como comprovaram os despachos
fora da ordem de mérito (preco), em
2008 e 2009.

A elas, entretanto, se soma um fator
pouco evidente, nesse contexto. A
capacidade de reservacdo das usinas
hidrelétricas esta decaindo, no ambi-
to do Sistema Interligado Nacional.
Em decorréncia, o Brasil, cujo parque
gerador ja ostentou um alto indice de
capacidade de regulacao plurianu-
al, em passado relativamente recen-
te, estd perdendo rapidamente essa
grande vantagem comparativa.

Isso significa mais do que simples-

mente perder o poder de manejo das
naturais variacoes do regime hidrol6-
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gico, em beneficio da barata e regu-
lar geracdo de energia, e de mitigar
ou evitar enchentes, na protecdo das
populacdes e atividades econémicas
ribeirinhas. Significa também deitar
fora parte ndo trivial do grande po-
tencial hidrelétrico brasileiro ainda
por explorar. E um quadro grave — até
porque vem se consolidando a mar-
gem de qualquer amparo normativo
mais bem definido, e de modo muito
pouco transparente para o conjunto
da sociedade.

Parece, ao fim e ao cabo, que o em-
bate entre a urgente necessidade de
contratar novos empreendimentos
hidrelétricos, de um lado, e, de outro,
a forte oposicdo que vérios grupos de
pressao se lhe opdem, acabou por ins-
tituir uma “politica publica de fato”,
que ndo encontra, em contrapartida,
0 necessdrio amparo da Lei.

Essa “politica publica de fato”, que
determina a construcdo de usinas
hidrelétricas sem reservatorios (a fio
d’dgua) - prejuizo que nunca mais
poderd ser reparado, porque nao
se destruird uma usina para cons-
truir outra, com reservatorio, em seu
lugar -, estd em confronto com o con-
ceito de aproveitamento dtimo, clara-
mente estabelecido na Lei, mas que
nao vem sendo cumprido, em face de
um insuperavel veto branco oposto
aos reservatorios, e que impede o li-
cenciamento dos empreendimentos
hidrelétricos.

Ora, ndo é possivel duvidar, neste
momento, da necessidade de obser-
var critérios de rigor na avaliacdo dos
impactos ambientais da atividade
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econdmica. Mais que um exercicio de
sauddvel racionalidade, esse assunto
tornou-se objeto de um legitimo cla-
mor social, tanto no Brasil quanto no
restante do mundo. Ndo hé que falar
em tratamento especial para qual-
quer setor, por mais importante que
seja. A todos os demais critérios de
racionalidade na apreciacao de qual-
quer empreendimento, juntou-se, de
forma definitiva, o da preservacao
ambiental.

Existe, entretanto, no caso do setor
de energia elétrica, um fendmeno
preocupante. O setor de hidroeletri-
cidade, cujos impactos ambientais
sdo limitados e cujos beneficios sao
intimeros, além da 6bvia geracdo de
energia elétrica, como se demonstrou
neste trabalho, sofre uma pressao que
vem, na prdtica, reduzindo dramati-
camente a capacidade brasileira de
utilizar seu potencial hidroenergético
ainda inexplorado.

Osempreendimentos térmicos, entre-
tanto, menos interessantes do ponto
de vista da eficiéncia econdmica e da
mitigacao do impacto poluidor e sem
nenhum beneficio secunddrio para a
sociedade, seguem sendo aprovados
e instalados sem maiores dificulda-
des, 0 que ndo parece nem um pouco
racional do ponto de vista econémico
ou ambiental.

A superacdo desse quadro parece ur-
gente e relevante, a despeito da com-
plexidade que hd em produzi-la.

A matriz energética projetada para o
Brasil, nos préximos anos, € progres-
sivamente mais suja e mais perversa,



em termos de emissdo de gases de
efeito estufa. Essa inversdao da ten-
déncia histérica ndo aconteceu por
ser inevitavel, nem € necessariamen-
te definitiva. Reverté-la, entretanto,
demandard uma nova postura de
racionalidade e de transparéncia na
acdo do conjunto do Estado para com
o setor elétrico.

Registramos, a seguir, algumas suges-
toes relativas ao que fazer, em nosso
entendimento, para impulsionar o
inicio do processo.

Aprimeiradelas é —tendo em vista que,
pela Constituicdo Federal, os poten-
ciais de energia hidrdulica sao patri-
monio da Unido e, portanto, de todos
os brasileiros — no sentido da institui-
¢ao, por via de Lei, de um conjunto ex-
plicito de politicas de aproveitamento
dos potenciais hidrelétricos, no Brasil,
a ser seguida pelo setor publico, ne-
cessariamente baseado em diretrizes
objetivas acerca de temas tais como:

e critério de uso do conceito de apro-
veitamento 6timo do potencial hi-
drelétrico das bacias;

e critérios orientadores para dimen-
sionamento da reservacao, em bar-
ragens;

* metodologia oficial de prevencao e
manejo de riscos;

e métodos de acolhida das fontes al-
ternativas de producdo de energia
no sistema brasileiro; e

* normas de transparéncia na divul-
gacdo dos custos do sistema e na
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imposicdo de gravames por subsi-
dio, entre outras.

Além disso, seria importante definir,
em instancia mais elevada do orde-
namento juridico, a competéncia da
ANEEL como responsavel pela defi-
nicdo do aproveitamento 6timo das
bacias hidrograficas, sob as diretrizes
da Lei. A Agéncia executa a atividade,
hoje, a titulo quase precario, por forca
de decreto.

Se nada for feito, nessa direcao, arris-
cam perder-se todos 0s objetivos co-
locados, em 2003, como guia da mini-
reforma do setor, a saber: a promocao
de um melhor nivel de planejamento
setorial, o aumento da seguranca do
sistema e, em especial, a reducao do
preco da energia cobrada ao consu-
midor.
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AVALIACAO DE IMPACTO LEGISLATIVO NO
BRASIL

Por:
Fernando B. Meneguin’

Resumo

A avaliacao de impacto legislativo é uma metodologia que pre-
tende apoiar a escolha fundamentada de politicas legislativas.
Este artigo procura incentivar o uso da avaliagdo de impacto
legislativo no processo de elaboracdo das leis. Para tanto, sao
abordados alguns aspectos da drea de conhecimento denomi-
nada Legistica, com atencdo para as avaliacOes legislativas e,
em especial, a avaliacdo de impacto legislativo. Apresentam-se
vantagens de elaborar a avaliacdo de impacto principalmente
no caso das proposi¢coes que imponham beneficios ou custos
relevantes para os agentes econdmicos envolvidos ou que pro-
movam grande alteracdo na distribui¢cdo de recursos da socie-
dade. Sao discutidos os principais itens que devem compor a
avaliacao de impacto, desde a identificacdao do problema a ser
enfrentado até a comparacdo das andlises custo-beneficio das
opcdes aventadas. Por fim, discute-se o que a legislacdo bra-
sileira exige dos projetos legislativos encaminhados ao Con-
gresso Nacional e o que realmente é apresentado. Para tanto,
utiliza-se como exemplo duas recentes medidas provisorias en-
viadas pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional, cuja critica
demonstra a incipiéncia da avaliacdo legislativa no Brasil.

Abstract

A regulatory impact assessment is a methodology that inten-
ds to support the informed public choice of legislative policy.
This article seeks to encourage the use of impact assessment
in the process of drafting laws. Therefore, some aspects of the
field of knowledge translated as “Better Legislation Science’ are
addressed in this article, focusing on performance evaluation,
and particularly, on impact assessment. This paper presents
advantages to the development of performance evaluation par-

! Doutor em Economia, Mestre em Economia do Setor Ptblico. Consultor Legislativo do
Senado. E-mail: meneguin@senado.gov.br

2 Other options are — Better Regulation Science or Legislation Theory - to translate the ex-
pression in Portuguese — Legistica.
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ticularly in the case of propositions
which impose relevant costs or be-
nefits to the economic agents invol-
ved or propositions that promote
major changes in the distribution of
resources in society. We discuss the
key factors that necessarily structure
the assessment, beginning with the
identification of the confronted pro-
blem, following a comparison of the
cost-benefit analyses of the proposed
options. Finally, we discuss what is re-
quired by the Brazilian legal system in
terms of legislative bills sent to Con-
gress and what is actually presented.
For this purpose, we discuss two re-
cent provisional decreeds with the
force of law sent by the Executive to
Congress which demonstrates the in-
cipient stage of impact assessment of
legislative bills in Brazil.

SUMARIO

Introducdo. 1. Legistica e os crité-
rios para a avaliacdo legislativa. II.
Avaliacao de impacto. III. Evidéncia
legislativa no Brasil. III.1 A Questdo
previdencidria. III.2 Alteracdo na tri-
butacao. IV. Considerac¢oes Finais. Re-
feréncias Bibliograficas

INTRODUCAO

A discussdo das proposicoes legislati-
vas no Congresso Nacional é uma eta-
pa extremamente importante da ins-
tituicdo das politicas ptiblicas e dos
programas governamentais, que na
maior parte das vezes s6 podem ser
implementados apés a aprovacdo e
o inicio da vigéncia de lei federal. Es-
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sas iniciativas afetam a vida de todos
os residentes no Pais em dreas como
educacgdo, satde, seguranca publi-
ca, meio ambiente e mercado finan-
ceiro. Além disso, tais leis impdem
condicdes as organizacdes privadas,
aos governos estaduais e municipais,
enfim, a cada cidadido e a economia
como um todo.

Devido aimportancia dessalegislacao
e os custos e beneficios gerados por
ela, torna-se essencial, na fase de dis-
cussao, que se avalie criteriosamente
a proposicdo. Devem ser respondidas
perguntas como: qual o beneficio
que tal projeto, se aprovado, trard ao
publico; como o programa governa-
mental deve ser definido e como serd
administrado; quais os incentivos en-
volvidos para o alcance do objetivo
pretendido e quais conseqiiéncias es-
peradas ou inesperadas podem advir;
quais 0s recursos necessdrios para o
desenvolvimento do que se pretende;
como serd a avaliacdo da execucdo do
programa.

Apesar de haver assessores técnicos
especializados em diversas dreas no
Congresso Nacional brasileiro, hd a
necessidade de padronizar a realiza-
¢do de uma avaliacao sistemdtica de
determinados projetos legislativos,
principalmente daqueles que mais in-
fluenciardo a vida dos cidadaos. Essa
preocupacdo vem sendo levantada
em diversos paises, e os estudos re-
lacionados ao tema denominam essa
apreciagdo pormenorizada dos proje-
tos legislativos de avaliacdo de impac-
to legislativo. No ambito da Unido Eu-
ropéia, a avaliacdo de impacto é um
elemento chave para o andamento



das propostas da Comissao Européia,
tanto que houve a publicacao de um
guia para ajudar na elaboracdo dos
relatérios, cujo objetivo é também es-
timular os paises membros a organi-
zarem suas proprias avaliacoes®. Nos
Estados Unidos, apesar de ndo haver
uma sistematizacdo do tema, a tarefa
de avaliar as proposicées de progra-
mas governamentais vem sendo ela-
borada pela Consultoria do Congres-
so Americano®. Na Inglaterra, existe
um 6rgao criado pelo Parlamento Bri-
tanico®, cuja funcao é garantir que as
leis sejam justas, modernas, simples
e eficientes, no sentido de alcanca-
rem o objetivo desejado com o menor
custo possivel.

Mesmo sabendo ser consensual o fato
de as leis exigirem profunda anélise
no momento de sua elaboracdo, nao
é demais citar o jurista Victor Nunes
Leal, quando diz:

Tal é o poder da lei que a sua
elaboracdo reclama precaucoes
severissimas. Quem faz a lei é
como se estivesse acondicio-
nando materiais explosivos. As
conseqiiéncias da imprevisdo e
da impericia ndo serdo tdo es-
petaculares, e quase sempre s6
de modo indireto atingirdo o
manipulador, mas podem cau-
sar danos irrepardveis®.

Vdrias sao as motivacdes para se inte-
grar a avaliacdo legislativa ao processo
de elaboracdo de uma lei. Uma delas

3 Impact Assessment Guidelines, disponivel em:
http://ec.europa.eu/governance/impact/commis-
sion_guidelines/commission_guidelines_en.htm

4 Congressional Research Service. Ver Brass, Williams
e Nufiez-Neto (2006)

5 British Law Comission (http://www.lawcom.gov.uk/
index.htm)

5Ver Leal (1960).
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é a possibilidade de se enquadrarem
processos racionais e cientificos a pro-
ducdo juridica. Além disso, conforme
explica Salinas (2008), ao comentar o
artigo “Avaliacdo da legislagdao nos Pa-
ises Baixos”, de Wim Voermans, outros
motivos justificadores da importancia
da avaliacdo legislativa tém sido sus-
citados, tais como o uso politico estra-
tégico que as minorias parlamentares
podem fazer dela no sentido de trazer
para a pauta questdes nao contempla-
dasinicialmente, ou sua utilizacao por
grupos parlamentares que pretendem
acelerar a tomada de decisao politica,
contrabalancando a falta de consenso
sobre o projeto com uma avaliacao
pormenorizada que preveja todas as
conseqiiéncias no caso de sua apro-
vacao. Além dessa funcao estratégica,
menciona-se também a funcao legiti-
madora da avaliacao legislativa: esta
pode conduzir a obtencdo de apoio
publico a um ato normativo, na me-
dida em que oferece a oportunidade
de se consolidar, de forma imparcial,
todos os prés, contras e alternativas
em um tnico documento.

A experiéncia brasileira mostra que,
apesar de existirem alguns projetos
elaborados com base em fundamen-
tos técnicos, ndo hd um modelo sis-
temadtico para avaliacdo das proposi-
¢Oes, tampouco o assunto é abordado
com freqiiéncia na literatura acadé-
mica, tanto juridica quanto econ6mi-
ca. Este artigo pretende consolidar os
ensaios existentes sobre o tema e lan-
car as bases de um modelo de avalia-
¢do de impacto legislativo para o caso
brasileiro. Para tanto, o presente estu-
do encontra-se dividido da seguinte
maneira.
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Na primeira secao, comentam-se al-
guns aspectos relacionados a ciéncia
da legislagdo e a avaliacdo legislativa.
Na secdo II, analisa-se detidamente
a avaliacdo de impacto propriamen-
te dita. Na terceira secdo, elabora-se
uma critica a duas medidas proviso-
ria encaminhadas ao Congresso Na-
cional em 2009, uma que aumenta
os beneficios previdencidrios e outra
que muda a legislacdo tributdria para
incentivar a construcdo civil, sendo
que a compensacio da queda na arre-
cadacao é€ feita por meio do aumento
dos tributos incidentes sobre o cigar-
ro. Junto a essas andlises, comenta-se
o que a legislacao brasileira recomen-
da para a tramitacdo das proposicoes.
Por fim, na secao IV, expdem-se as
consideracgoes finais do trabalho.

I. LEGISTICA E OS CRITERIOS
PARA A AVALIACAO
LEGISLATIVA

Neste tépico, apresentam-se alguns
conceitos difundidos na literatura
sobre o tema. Primeiramente, cabe
tratar da drea do conhecimento de-
nominada Legistica. Tal disciplina
ocupa-se de como fazer as leis, de
forma metddica e sistemadtica, tendo
por objetivo aprimorar a qualidade
desses atos normativos.

A Legistica oferece uma série de téc-
nicas e ferramentas para criar leis ne-
cessdrias e adequadas aos fins a que
se destinam. Dentre essas ferramen-
tas, destacam-se: as avaliacoes legis-
lativas, realizadas antes ou depois da
implementacdo da lei, com o fim de
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antecipar o seu impacto ou verificar
sua efetividade; as consultas a socie-
dade, realizadas com o objetivo de
assegurar a transparéncia do proces-
so e a ampliacdo da participacdo, em
beneficio da eficdcia e da efetividade
da lei; e a utilizagdo de técnicas apri-
moradas de redacgdo legislativa, de-
senvolvidas com o fim de garantir a
clareza e a coeréncia da norma.” Basi-
camente, a Legistica pode ser dividi-
da em dois ramos: Material e Formal.

Conforme explica Salinas (2008):

Legistica Material ou Metddica
da Legislacdo corresponde a um
ramo da Ciéncia da legislagcdo
que se propoe a desenvolver os
preceitos metodoldgicos para
cada uma das etapas do proces-
so de elaboragdo do contetido
das normas juridicas, diferen-
ciando-se da Legistica Formal,
que se ocupa da sistematizagao,
redagdo e comunicacdo legisla-
tiva.

A avaliacdo legislativa, integrante
da Legistica Material, deve ser em-
preendida para analisar os impactos
decorrentes da aplicagdo de uma le-
gislacdo. Entende-se, assim, que a
avaliacao legislativa deve examinar se
a legislacao sera: efetiva, ou seja, se o
comportamento adotado pelos des-
tinatdrios da norma estard de acordo
com o esperado; eficaz, no sentido de
que o texto legal deve estar formulado
para que os objetivos sejam alcanca-
dos; e eficiente, isto €, se os beneficios
oriundos da lei compensardo os cus-
tos impostos por ela, além de serem
0S menores possiveis.

7 http://www.almg.gov.br/eventos/Legistica/ima-
gens/legistica.pdf



Quanto aos dois primeiros critérios,
vale comentar que a efetividade re-
presenta um fator condicionante
da eficdcia, embora nao seja deter-
minante. Caupers (2003) apresenta
exemplo que ilustra bem a questao da
efetividade e da eficdcia. Considere
uma lei que tornou obrigatério o uso
de capacete para condutores e passa-
geiros de motocicletas com o objetivo
de reduzir as mortes por traumatismo
craniano nos acidentes com choque
de veiculos. Se for demonstrado que
as pessoas passaram a utilizar o capa-
cete em fun¢do da nova lei, esta pode
ser considerada efetiva. No entanto,
se 0s 6bitos em virtude de traumatis-
mo craniano persistirem, a nova lei
deve ser considerada ineficaz.

Além de se analisar a efetividade, a
eficdcia e a eficiéncia, a avaliacdo de
impacto deve considerar outros efei-
tos produzidos pela legislacao, inclu-
sive conseqiiéncias inesperadas pelo
legislador. No exemplo de Caupers
(2003), podemos vislumbrar que a
obrigatoriedade do uso do capacete
tenha levado os motociclistas a serem
menos cautelosos no transito, geran-
do mais acidentes.

Feitas essas consideracoes, a secao
seguinte discorre sobre a avaliacdo de
impacto legislativo.

Il. AVALIACAO DE IMPACTO

Cooter & Ulen (2008) ensinam que a
Economia disponibiliza uma teoria
comportamental, baseada em como
as pessoas respondem a incentivos,
que permite prever a reacdo delas

LEGISLATIVO

diante dos dispositivos da lei, supe-
rando a intuicdo e o0 senso comum. A
avaliacao de impacto legislativo pode
ser justamente entendida como uma
andlise econdémica da legislacao.

Infelizmente, a escassez de recursos
é muito mais uma regra do que uma
excecdo, de modo que os governan-
tes devem fazer escolhas de forma a
utilizar o orgamento da maneira mais
eficiente possivel. Por meio dos tri-
butos e dos estimulos fiscais, o setor
publico orienta os consumidores e
os investimentos privados e procura
corrigir distorcoes existentes na eco-
nomia. A andlise econdmica social
serve para examinar os efeitos dire-
tos e indiretos que serdo causados
por determinado projeto, de forma a
identificar se a economia como um
todo estd sendo favorecida ou preju-
dicada.

Na avaliacdo privada, os fatores e
produtos sdo valorizados a precos de
mercado. No entanto, na andlise eco-
ndmica social, utilizam-se os precos
sociais. Ao contrdrio dos precos de
mercado, que representam os bene-
ficios e custos de oportunidade para
as empresas e individuos, os precos
sociais refletem o custo de oportuni-
dade para a economia como um todo.
Quando as hipéteses subjacentes aos
modelos de livre concorréncia preva-
lecem, os dois precos sdo iguais. Na
vida real, entretanto, essas hipoteses
ndo sdo verificadas em diversas situ-
acoes, por exemplo, quando hé exter-
nalidades, presenca de bens publicos
ou assimetria de informacoes. Nesses
casos, o custo social e o privado po-
dem diferir substancialmente.
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Assim como a andlise econdémica so-
cial pretende clarear a escolha dos
melhores projetos para a sociedade, a
avaliacao de impacto legislativo pro-
cura proporcionar aos legisladores
uma forma de fazerem uma escolha
eficiente economicamente®. Isso sig-
nifica que a legislacao aprovada deve
gerar uma situacdo em que os recur-
sos sdo alocados de tal maneira que
os ganhos advindos para todos os
agentes economicos envolvidos se-
jam maiores do que as perdas susci-
tadas pela nova norma.

Garoupa (2006) resume bem quais os
propdsitos da avaliacdo de impacto
legislativo ou da andlise econdmica
dalegislacao:

* Contextualizacdo juridica e andlise
juridica da legislacao;

¢ Andlise custo-beneficio;

e Andlise econdmica complementar
com implicacdes para equidade e
justica social.

O estudo juridico é importante de for-
ma a evitar uma avaliacdo espuria e
desprovida de contexto institucional
e constitucional. Normalmente, as
andlises que vém sendo feitas atual-
mente abarcam somente essa faceta.

A andlise custo-beneficio é o pro-
cesso usado para a determinacdo da
eficiéncia econdmica global. Compa-
ram-se os custos com os beneficios
sociais que provavelmente resultarao
da proposicao legislativa e estes com

8 Eficiéncia do ponto de vista de Kaldor-Hicks. A defi-
nicao é explicada a seguir no texto.
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o resultado de alternativas, de forma
a escolher o projeto que apresenta
a maior diferenca positiva entre os
beneficios globais (econdmicos e so-
ciais) e os custos globais.

A andlise econdmica complementar é
necessdria porque a avaliacdo do cus-
to-beneficio sozinha é neutra com re-
lacdo a distribuicao dos recursos, isto
é, reconhece-se que ha grupos que
ganham e grupos que perdem, mas a
transferéncia de um grupo para outro
é economicamente neutra. Conforme
Garoupa (2006) ressalta, um dos as-
pectos mais importantes da andlise
econdmica complementar € verificar
o grau de concentracao dos custos e
beneficios, em particular se os cus-
tos sdo disseminados e os beneficios
concentrados.

Ap6s essas consideracdes, hda que se
perguntar se todos os projetos legisla-
tivos devem receber uma avaliacao de
impacto. Pode-se estabelecer algum
critério de forma que nao se banali-
ze a avaliacdo de impacto legislativo.
Merecerao avaliacao as proposicoes
que imponham ou reduzam custos a
iniciativa privada, ao terceiro setor ou
ao proprio setor publico acima de um
determinado valor a ser fixado pelos
parlamentares ou pelos governantes.
Também cabe a avaliacdo de impacto
nas situacdes em que ocorrerd uma
grande redistribuicdo de custos e be-
neficios entre grupos da sociedade.

A seguir, listaremos os principais
itens que devem integrar a avaliacdo
de impacto legislativo. Essa lista foi
realizada tomando por referéncia o
documento publicado pela Comissao



Européia, denominado Impact Asses-
sment Guidelines, com adaptacoes
para o caso brasileiro®. Cabe ressaltar
que essa listagem ndo pretende ser
terminativa; outras consideracoes
podem ser incorporadas, principal-
mente devido as peculiaridades de
cada tema que estd sendo analisado.

O primeiro passo em uma avaliagdo
de impacto legislativo € ter claramen-
te definido qual o problema que se
estd querendo enfrentar com deter-
minada proposi¢do. Uma boa defini-
¢do do problema com um completo
entendimento da situacdo é funda-
mental para a fixacdo dos objetivos
e das alternativas para ataca-lo. Esse
quesito envolve identificar todos os
agentes econdmicos relacionados
com a questdao ou afetados por ela.
Deve-se explicar por que a interven-
¢do é necessdria, incluindo a constru-
¢do de um cendrio base para que se
avaliem as opc¢oes.

Feita essa andlise inicial, é preciso esti-
pular os objetivos da proposicao, que
devem estar relacionados diretamen-
te com o problema definido e suas ra-
izes. Essa etapa é importante porque a
partir dela é que serao identificadas as
possiveis acoes a serem tomadas.

Ciente do problema e dos objetivos,
alcanca-se a etapa de apresentar as
opc¢oes para atingir os objetivos. A
idéia de haver mais de uma alterna-
tiva permite uma melhor reflexdo do
tema, além de garantir mais transpa-
réncia para a opcao escolhida.

9 Impact Assessment Guidelines, disponivel em:
http://ec.europa.eu/governance/impact/commis-
sion_guidelines/commission_guidelines_en.htm
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Tendo o rol de opgdes, deve-se verifi-
car o arcabouco juridico que envolve
o tema, a legislacdo relevante associa-
da, assim como os limites legais para
a nova proposicao. Algumas opcoes
podem suscitar vicios juridicos, o que
impediria a perfeita implementacao
dos dispositivos aprovados na nova
legislacao.

Apés a contextualizagdo juridica, ha
que se identificar os impactos econo-
micos e sociais caso a legislacao seja
aprovada, quem serdo os afetados e
como. Além da andlise qualitativa,
deve-se tentar uma avaliacdao quanti-
tativa das medidas, relacionada com
uma andlise de sensibilidade a fatores
externos, como taxa de crescimento
econdmico ou fatores demogréficos
que promovam alteracdes na estrutu-
ra populacional, bem como associa-
da a uma andlise de risco que preveja
possiveis efeitos adversos com suas
respectivas probabilidades de reali-
zacao. Também € neste tépico que se
fazem consideracoes sobre os impac-
tos distributivos: estudar quem sao os
ganhadores e perdedores ajuda a an-
tecipar obstdculos na tramitacao e na
implementacado da proposicao.

Como dito anteriormente, para cada
tema, perguntas especificas devem
ser feitas. Por exemplo, no exame de
um projeto legislativo que promova
a inclusao social de um grupo parti-
cular da sociedade, é natural que sur-
jam algumas questdes como: A opcao
adotada afeta o acesso ao mercado de
trabalho? Hd geracgdo direta ou indire-
ta de desigualdade? As medidas pre-
judicam o acesso igualitdrio a bens
e servicos? H4 conseqiiéncias para a
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conjuntura econoémica de forma ge-
ral? Grupos especificos de individuos
ou determinadas regides do Pais sdo
mais influenciados que outros?

Para cada alternativa aventada, €
importante mensurar os custos ad-
ministrativos'® envolvidos e os bene-
ficios decorrentes da simplificacao
da legislacdo, que é uma bandeira de
praticamente todos os paises, uma
vez que quanto mais simples forem
as leis, mais perdas de recursos serdo
evitadas.

Por fim, hd que se fazer a comparacao
entre as alternativas aventadas. Para
tanto, realiza-se a andlise custo-be-
neficio para se comparar a diferenca
positiva entre os beneficios globais
(econ6émicos e sociais) e os custos
globais de cada opcao.

Nesse ponto, cabem algumas consi-
deracoes sobre eficiéncia e andlise
de custo-beneficio. Se uma nova lei
buscar eficiéncia de Pareto, serd exigi-
da uma alocacao para os recursos de
tal forma que nenhuma reordenacao
diferente possa melhorar a situacdo
de alguém sem piorar a situacido de
qualquer outra pessoa. Por esse crité-
rio, seria muito dificil haver qualquer
mudanca aprovada, a menos que 0s
ganhadores explicitamente compen-
sassem o0s perdedores. Se ndao houves-
se essa compensacao explicita, os per-
dedores poderiam vetar a alteracao!.

Para solucionar essa dificuldade,
adotou-se a eficiéncia sob o ponto de

10 Entende-se por custos administrativos aqueles im-
postos aos destinatdrios dalei para cumprirem alguma
obrigacao acesséria como prestar informacao as auto-
ridades publicas sobre sua atividade ou produgao.

I Cooter & Ulen (2008)
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vista de Kaldor-Hicks, em que se re-
conhece a existéncia de ganhadores
e perdedores nas modificacoes, sen-
do apenas exigido que o ganho total
seja maior que a perda total para que
a alteracao seja considerada eficiente.
Em esséncia, essa é a técnica da and-
lise de custo-beneficio, ou seja, vale
empreender uma mudanca se os be-
neficios excederem os custos.

Uma critica importante que se faz
a andlise de custo-beneficio é que
essa metodologia mede o bem-estar
apenas em termos financeiros, des-
considerando a utilidade marginal
decrescente da renda, isto é, o ganho
ou a perda de uma unidade moneta-
ria para os pobres € muito mais repre-
sentativo do que o ganho ou a perda
da mesma unidade monetdria para
uma pessoarica. Adler e Posner (2000)
minimizam esse fato argumentando
que consideracoes distributivas e de
justica social podem ser apreciadas
em conjunto com a andlise de cus-
to-beneficio e que os parlamentares
devem pesar essas consideracdes no
momento da tomada de decisdo.

O fato de a andlise de custo-beneficio
ndo contemplar os aspectos de justi-
ca social ndo enfraquece a defesa da
necessidade da avaliacdo de impacto
legislativo, tanto que um dos compo-
nentes da avaliacao € a andlise econo-
mica complementar, que tem por um
de seus objetivos o estudo de como os
recursos serao distribuidos, conforme
descrito anteriormente.

Concluida a elaboracdo da avaliacao
de impacto, o projeto legislativo esta-
rd pronto para tramitar, com as van-



tagens de que o assunto entrard na
pauta, acompanhado de um estudo
transparente, que embasard a decisao
politica. Outra vantagem consiste no
fato de o Congresso passar a ter mais
facilidade de aprovar medidas impo-
pulares, mas necessdrias, pois o rela-
tério de impacto mostrard de forma
imparcial os custos e os beneficios
para a sociedade.

Um programa que institucionalize a
avaliacdo de impacto promovera cer-
tamente uma mudanc¢a na producao
legislativa de forma a tornar o sistema
juridico mais efetivo, eficaz e eficiente.

No ambito do Poder Executivo, po-
deria haver um 6rgio junto ao Mi-
nistério da Justica ou a Casa Civil que
elaborasse, em conjunto com as dreas
temadticas, a avaliacdo de impacto dos
projetos legislativos e medidas provi-
sorias que fossem encaminhados ao
Congresso Nacional. Junto ao Poder
Legislativo, essa atividade poderia ser
desenvolvida pelas Consultorias Le-
gislativas e de Orcamentos do Senado
e da Camara dos Deputados quando
as proposicoes fossem iniciadas nes-
tas Casas ou quando houvesse neces-
sidade de aprofundar uma avaliacdo
vinda do Poder Executivo. Em ambos
os casos, hd a possibilidade de con-
vénios com outras instituicoes que
possam colaborar na realizacdo da
avaliacao, principalmente em tarefas
de coleta e andlise de dados.

No préximo tépico, a titulo de estudo
de caso, apresentam-se criticas a Me-
dida Proviséria n° 475, de 23 de de-
zembro de 2009, que dispoe sobre o
reajuste dos beneficios mantidos pela
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Previdéncia Social, e a Medida Provi-
soria n° 460, de 30 de marco de 2009,
que visa modificar alguns aspectos da
legislacdo tributdria.

1. EVIDENCIA LEGISLATIVA NO
BRASIL

lll.1. A Questao
previdencidria

A Medida Proviséria n° 475, de 2009,
basicamente reajusta os beneficios
superiores ao saldrio minimo dos
aposentados e pensionistas do Regi-
me Geral de Previdéncia Social, em
6,14%, a partir de janeiro de 2010.
Além do texto legal propriamente
dito, acompanha a Medida Provisdria
uma sucinta exposicao de motivos.

Primeiramente, ndo foi explicitado
qual o problema a ser enfrentado
pela Medida Proviséria em pauta.
Sabe-se que a Constituicdo Brasileira
determina que os beneficios sejam
reajustados de forma a preservar seu
valor real, ou seja, que eles recebam
a corre¢do monetdria do periodo. Po-
demos inferir que esse seja o motivo
da intervencao, mas isso ndo explica
por que o reajuste foi de 6,14%, en-
quanto o indice de inflacao a ser utili-
zado nesse caso, o Indice Nacional de
Precos ao Consumidor — INPC, foi de
3,45% no respectivo periodo (feverei-
ro a dezembro de 2009). As aposenta-
dorias, dessa forma, ndo terdao apenas
seu valor preservado, mas receberdao
um aumento real. Apesar desse gasto
extra, a Medida Proviséria nao estava
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acompanhada de nenhum estudo de
equilibrio atuarial, tampouco de ana-
lise do efeito na carga tributéria.

Embora nao tenha havido a apre-
sentacao de uma avaliacdo, se con-
siderarmos a evolucao da despesa da

Seguridade Social, conforme ilustra
o Gréfico 1 a seguir, e a mudanca da
piramide demografica brasileira que
denota um envelhecimento da po-
pulacdo, pode-se inferir que esse au-
mento é uma temeridade. Além dis-
so, conceder apenas a reposicdo da

Grafico 1

Despesas com beneficios do INSS: 1980/2007
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Fonte: Giambiagi & Além, 1999, pag. 229.
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inflacdo nao é sinénimo de perda. Na
maioria dos paises, os aposentados
tém, no maximo, a correcao mone-
tdria.”> Esses comentdrios demons-
tram claramente que a proposta nao
se pautou por razoes técnicas, ou ndo
se quis explicitar o porqué da citada
majoracao.

Com relacdo aos objetivos da Medida
Provisoéria, a tinica indicagdo é a que
consta da Exposicdo de Motivos in-
formando que 8.359 milhoes de apo-
sentados e pensionistas serdo benefi-

2 Uma andlise completa da situagdo previdencidria
brasileira encontra-se em Giambiagi (2007).
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ciados pelo aumento. Como € sabido
que o sistema previdencidrio reduz
a pobreza, pode ser inferido que o
objetivo implicito da nova legislacao
seria o de utilizar a previdéncia para
reducdo da pobreza e da desigualda-
de social.

Sobre esse aspecto, Tafner (2007),
apés um exercicio de simulacdes em-
piricas, explica que:

Parece consenso entre os ana-
listas que de fato a previdéncia
social - ai incluida sua compo-
nente assistencial — atua forte-
mente na reducdo da pobreza



individual e familiar e também
da desigualdade. De fato, apés o
pagamento de aposentadorias e
pensoes para as familias, a po-
breza é reduzida.

A reducdo da pobreza ndo deve,
entretanto, nos conduzir a um
raciocinio equivocado: o fato
de o sistema previdencidrio re-
duzir a pobreza ndo implica ser
correto utilizar esse instrumen-
to como redutor de pobreza e
tampouco implica que o instru-
mento seja eficientemente uti-
lizado, isto é, ndo significa que
o0 instrumento seja aquele que
produzird os melhores resulta-
dos em termos de reducdo de
pobreza e de desigualdade.

Notem que a ndo identificacdo do
problema e dos objetivos do novo
texto legal prejudica completamente
a escolha da acao a ser tomada. Pre-
judica, inclusive, a elaborac¢do de al-
ternativas. No caso, se o objetivo for
reduzir pobreza e desigualdade, o
correto seria atuar em programas ja
existentes focados nos segmentos da
sociedade mais desprovidos de ren-
da, cujo impacto sobre a reducgao da
pobreza pode ser muito mais intenso
do que o obtido no sistema previden-
cidrio brasileiro.

Como também nao houve a discus-
sdo das opcoes para 0os supostos obje-
tivos, as etapas seguintes da avaliacao
de impacto contendo, por exemplo, a
comparacdo das andlises custo-bene-
ficio, também nao podem ser realiza-
das.

O exemplo acima demonstra como
estd incipiente o desenvolvimento da
avaliacdo legislativa no Brasil, com
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prejuizo para a transparéncia no que
toca a adocao de certas medidas e
para a melhor aplicacdo dos recursos
publicos. Existe a Lei Complementar
n® 95, de 1998, que institui regras so-
bre a “elaboracao, redacao, alteracdo
e consolidacdo das leis.” Essa Lei foi
regulamentada pelo Decreto n®4.176,
de 2002, cujo art. 37 dispoe que as
propostas de projetos de ato norma-
tivo serdo encaminhadas a Casa Civil
por meio eletronico, contendo “notas
explicativas e justificativas da propo-
sicdo, em consonancia com o Anexo
I1”. Tal anexo exige que a exposicao de
motivos informe os seguintes quesi-
tos:

1 — Sintese do problema ou da situa-
¢do que reclama providéncias;

2 — Solucoes e providéncias contidas
no ato normativo ou na medida
proposta;

3 — Alternativas existentes as medidas
propostas;

4 — Custos;

5 —Razoes que justifiquem a urgéncia
(a ser preenchido somente se o
ato proposto for medida proviso-
ria ou projeto de lei que deva tra-
mitar em regime de urgéncia);

6 — Impacto sobre o meio ambiente
(sempre que o ato ou medida pro-
posta possa vir a té-10);

7 — Alteracoes propostas;

8 — Sintese do parecer do 6rgdo juri-
dico.
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E perceptivel, pelo exemplo da Medi-
da Proviséria n¢ 475, de 2009, que nao
h4 obrigatoriedade de que o Decreto
n® 4.176, de 2002, seja seguido inte-
gralmente.

Salinas (2008) constata que:

os orgaos especializados em ela-
boragao legislativa no ambito
do Poder Executivo ndo preve-
em em sua estrutura regimental
a observancia das regras de Me-
tédica da Legislagdo, tampouco
se preocupam em instituir equi-
pes interdisciplinares com com-
peténcias especificas para reali-
zagdo de avaliacdo legislativa.
Ndo obstante as novas diretri-
zes impostas pela regulamenta-
¢ao da LC n° 95/98, a énfase dos
trabalhos de produgdo das leis
parece centrar-se no trabalho
de profissionais com formagéo
estritamente juridica.

Por fim, cabe comentar que a ava-
liagdo de impacto teria também um
papel fundamental de esclarecer a
populacao sobre a situacdo da pre-
vidéncia social. Vdrios especialistas
defendem a necessidade de uma re-
forma paramétrica. Sabe-se, no en-
tanto, que o assunto é indigesto para
a sociedade. Uma forma de superar
essa dificuldade € apresentar todas as
informacodes e alternativas de forma
clara, mostrando porque e como deve
acontecer a contribuicao para a Segu-
ridade Social. A avaliacdo de impacto
legislativo contribuiria para diminuir
as resisténcias as mudancas e pro-
moveria o desenvolvimento de uma
cidadania fiscal, para que os cidadaos
tenham capacidade de entendimento
da importancia social dos tributos e a
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necessidade do controle, por parte da
sociedade, dos gastos publicos.

I1.2. Alteracdo na tributacao

Outro exemplo que sinaliza como a
avaliacdo de impacto legislativo po-
deria trazer beneficios caso fosse ela-
borada consta da Medida Proviséria
n° 460, de 2009, que visa modificar as-
pectos variados da legislacao tributé-
ria, principalmente implementando
medidas que desonerem a construcao
civil. Segundo a exposi¢do de motivos
dessa MP, tais medidas sdao necessarias
“em razao da crise financeira mundial
e tém por objetivo estimular a indus-
tria desse setor e contribuir para a
manutencdo dos niveis de atividade
econdmica, de emprego e de renda”.

Conforme Aguiar (2009) explica, um
dos incentivos a construcao civil foi
estabelecer uma aliquota de 1% apli-
cdvel aos projetos de incorporacado
imobilidria e aos contratos de cons-
trucdo de habitagées no ambito do
Programa Minha Casa, Minha Vida,
destinado a construcao de unidades
residenciais de valor comercial de até
R$ 60.000,00 (para outros imdoveis,
esse percentual € de 6%). Essa aliquo-
ta corresponde ao pagamento unifi-
cado do Imposto de Renda das Pesso-
as Juridicas, da Contribui¢do para os
Programas de Integragdo Social e de
Formacao do Patrimonio do Servidor
Publico (PIS/PASEP), da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) e
da Contribuicdo para o Financiamen-
to da Seguridade Social (COFINS).

Ressalte-se assim que o problema a
ser atacado com a MP n° 460, de 2009,



sdo os efeitos da crise financeira in-
ternacional e o objetivo € estimular a
atividade econ6mica e o emprego por
meio da construcio civil.

No entanto, a midia divulgou re-
centemente que o programa Minha
Casa, Minha Vida ndo deslanchou
para o caso das unidades residenciais
mais baratas. Um dos motivos para
esse resultado reside no fato de que
R$60.000,00 é considerado um mon-
tante reduzido para se construir uma
habitac¢ao, de forma que as construto-
ras nao conseguiram viabilizar empre-
endimentos, nas grandes metrépoles,
cujo valor comercial esteja nessa faixa.
Logo, a diminuicao do tributo para in-
corporacoes abaixo desse valor nao
incentivard novos empreendimentos,
mas resultard em queda de arrecada-
¢do no caso de projetos que jd acon-
teceriam.

Tal problema nao teria acontecido se
houvesse sido elaborada uma avalia-
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¢ao de impacto criteriosa. A auséncia
dela resultou numa situagao em que o
objetivo da Medida Proviséria ndo foi
alcancado e ainda propiciou uma pos-
sivel queda da arrecadacao tributdria.

AMP 460/2009 ainda trouxe outra me-
dida que consistiu em elevar os valo-
res devidos pelos fabricantes de cigar-
ros relativamente a Contribuicao para
o PIS/PASEP e a COFINS de forma a
compensar a rentincia de receitas pelo
subsidio dado a construcao civil.

Quanto a esse aspecto, também ha-
veria a necessidade de uma avaliacao
mais detalhada. Um dos motivos é
que o aumento de precos e impos-
tos sobre a industria do tabaco pode
levar a um aumento significativo do
mercado ilegal e do contrabando e,
além disso, pode ter um impacto ne-
gativo na receita tributdria, conforme
sinaliza a Curva de Laffer (Grafico 2 a
seguir). Por essa ilustracdo, percebe-
se que, pela relacdo existente entre

Grafico 2
Curva de Laffer

Arrecadacéo
tributaria

t 1

Aliquota tributaria
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as aliquotas do imposto e o total da
arrecadacgdo tributdria, nem sempre
o aumento da tributacdo gera um au-
mento de arrecadacao.

Assim, novamente temos um exem-
plo claro de como a auséncia da ava-
liacao de impacto legislativo prejudi-
ca a eficdcia das politicas publicas e
de como a exposi¢do de motivos da
MP n° 460, de 2009, ndo atendeu ao
Decreto n°4.176, de 2002.

IV. CONSIDERACOES FINAIS

Tanto o Poder Executivo quanto o Po-
der Legislativo precisam de informa-
¢Oes para que a tomada de decisdo
seja feita criteriosamente. A avaliacao
de impacto legislativo caracteriza-
se por ser uma metodologia objetiva
que torna acessivel todos os dados re-
levantes para a atividade de legislar.

Esteartigo procuraincentivar o uso da
avaliacdo de impacto no processo de
elaboracao das leis. Para tanto, foram
abordados alguns aspectos da drea de
conhecimento denominada Legistica,
com atencdo para as avaliacoes legis-
lativas e, em especial, a avaliacdo de
impacto legislativo. Apresentaram-se
vantagens de se elaborar a avaliacdo
de impacto, principalmente em rela-
¢do as proposicdes que imponham
beneficios ou custos relevantes para
os agentes econdmicos envolvidos
ou que promovam grande alteracao
na distribuicdo de recursos da socie-
dade. Foram discutidos os principais
itens que devem compor a avaliacdo
de impacto e, por fim, discutiu-se o
que a legislacao brasileira exige dos

2 76 RELEITURA | ano 1 nimero 2

projetos legislativos encaminhados
ao Congresso Nacional e o que real-
mente é apresentado, exemplificando
a matéria por meio de duas recentes
medidas provisérias enviadas pelo
Poder Executivo.

A experiéncia no ambito da Unido Eu-
ropéia demonstra producao de resul-
tados satisfatérios para aqueles que
incorporaram a avaliacao de impacto
ao processo legislativo.

E importante salientar que ndo se
pretende engessar o processo politi-
co com a elaboracao de avaliacoes de
impacto. Conforme Garoupa (2006)
menciona, as politicas e a legislacao
sdo, por natureza, ideolégicas porque
correspondem a um conjunto de ide-
ais sobre a organizacdo da socieda-
de. A avaliagdo de impacto legislati-
vo é uma metodologia que pretende
apoiar a escolha fundamentada de
politicas legislativas.
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RATEIO DO FPE: ANALISE E SIMULACOES'

Por:
C. Alexandre A. Rocha?

Resumo

Em 24 de fevereiro de 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF)
declarou a inconstitucionalidade, sem a prontuncia da nulida-
de, dos dispositivos da Lei Complementar n° 62, de 1989, que
disciplinam o rateio do Fundo de Participacdao dos Estados e
do Distrito Federal (FPE), mantendo sua vigéncia até 31 de de-
zembro de 2012. Como os coeficientes em vigor sao fixos, o STF
entendeu que eles ndao promovem o equilibrio socioecondémi-
co entre os estados, como requerido pela Constituicao Federal.
Portanto, o Congresso Nacional precisard, no prazo de trinta
meses, pronunciar-se acerca do futuro desse fundo. No intuito
de oferecer subsidios para a tarefa a frente, este trabalho trata
do impacto do FPE sobre as financas publicas estaduais, bem
como o analisa no contexto das politicas de desenvolvimen-
to regional praticadas pelo Pais. Como primeira abordagem
para uma eventual reconfiguracdo, recuperamos os critérios
de rateio desse fundo contidos no Cédigo Tributdrio Nacional
e aqueles usados no cdlculo das cotas-parte da fragdo do Fun-
do de Participag¢dao dos Municipios (FPM) destinada as capitais
(FPM-Capitais) e as cidades mais populosas (Reserva do FPM).
Com base nesses critérios, apontamos as perdas e ganhos que
seriam incorridos pelos tesouros dos vdrios entes.

INTRODUCAO

O Fundo de Participac¢do dos Estados e do Distrito Federal (FPE)
estd previsto no art. 159, inciso I, alinea a, da Constituicao Fe-
deral. Esse dispositivo determina que sejam destinados a esse
fundo 21,5% da arrecadacao, pela Unido, dos impostos sobre
a renda e proventos de qualquer natureza (IR) e sobre produ-
tos industrializados (IPI) — os mesmos tributos partilhados com

1 O autor agradece os comentdrios de Marcos José Mendes e Paulo Springer de Freitas.
Naturalmente, os erros e omissdes remanescentes permanecem sendo de sua inteira res-
ponsabilidade.

2 Mestre em Economia (UnB). Consultor Legislativo do Senado. E-mail: alexroch@senado.
gov.br
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as prefeituras por meio do Fundo de
Participacdo dos Municipios (FPM).
Os dois fundos tém como objetivo
principal redistribuir a arrecadacao
tributdria em prol dos entes menos
desenvolvidos em termos econdmi-
Ccos e sociais.

Atualmente, o rateio do FPE estd dis-
ciplinado pelo art. 2° e pelo Anexo
Unico da Lei Complementar n° 62, de
1989. Esses dispositivos estipularam
coeficientes fixos para cada estado,
destinando 85% dos recursos envolvi-
dos para as regioes Centro-Oeste, Nor-
deste e Norte, e 15% para as regides
Sudeste e Sul (incisos I e II do art. 22
e anexo). Esses coeficientes valeriam
até o exercicio de 1991 (§ 1° do art. 29).
A partir de 1992, eles seriam substitui-
dos por novos critérios, que deveriam
ser definidos com base nos resultados
do censo demogréfico de 1990 (§ 2¢do
art. 29). Isso, porém, permanece pen-
dente de discussdo e aprovacgdo pelo
Congresso Nacional, continuando em
vigor os coeficientes originais (§ 3° do
art. 29).

Em 24 de fevereiro de 2010, contudo,
o Supremo Tribunal Federal (STF),
em resposta as Acoes Diretas de In-
constitucionalidade n° 845, 1.987,
2.727 e 3.243,° declarou a inconsti-
tucionalidade, sem a prontncia da
nulidade, dos supramencionados
dispositivos da Lei Complementar n®
62, de 1989, mantendo sua vigéncia
até 31 de dezembro de 2012. Do rol
de argumentos empregados para de-

3 Ajuizadas, respectivamente, pelas seguintes Uni-
dades da Federacao: (i) Rio Grande do Sul; (ii) Mato
Grosso e Goids; (iii) Mato Grosso; e (iv) Mato Grosso
do Sul.
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monstrar a inconstitucionalidade dos
comandos assinalados, destaca-se a
afirmacao de que os coeficientes em
vigor ndo promovem o equilibrio so-
cioeconémico entre os estados, como
requerido pelo art. 161, inciso II, da
Carta Magna.* Segundo o Relator,
Ministro Gilmar Mendes, deve haver
a possibilidade de revisdes periodi-
cas desses coeficientes, de modo a se
avaliar criticamente se os até entdo
adotados ainda estdo em consondncia
com a realidade econémica dos entes
federativos e se a politica empregada
na distribuig¢do dos recursos produziu
o0 efeito desejado®

A luz dessa decisdo, o objetivo deste
trabalho é abrir os nimeros do FPE
e detalhar o seu impacto sobre as fi-
nancas publicas estaduais, no intui-
to de melhor embasar a deliberagdo
a ser tomada pelo Poder Legislativo
acerca do futuro desse fundo. Com
esse intuito, trataremos, inicialmen-
te, do surgimento e da evolucao legal
do FPE. Depois, abordaremos as prin-
cipais caracteristicas desse fundo na
sua presente configuracdo. A seguir,
procuraremos inseri-lo no contexto
das politicas de desenvolvimento re-
gional praticadas pelo Pais. Posterior-
mente, exporemos, em linhas gerais,
as principais propostas de reforma
colocadas. Por fim, usaremos essas
propostas como base para algumas
simula¢des numeéricas.

4 Esse dispositivo também determina que cabe a lei
complementar estabelecer os critérios de rateio do
FPE, entre outros fundos, enquanto o paragrafo tini-
co do art. 39 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitdrias prevé que essa norma deveria ser votada
até doze meses ap6s a promulgacdo da nova Consti-
tuigao.

5 Vide: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=120714&caixaBusca=N.



I. HISTORICO

O pacto federativo brasileiro, ao lado
do reconhecimento da igualdade
formal entre os entes da Federacdo,
também arrola entre os seus objetivos
fundamentais a reducdo das desigual-
dades regionais, permitindo, no plano
do federalismo fiscal, que certas regi-
0es sejam favorecidas por politicas
que procurem promover o seu desen-
volvimento. Coerentemente com esse
objetivo, se, por um lado, as amplia-
¢des da base tributdria introduzidas
no atual ordenamento constitucional
beneficiaram os estados mais desen-
volvidos, por outro, os critérios de re-
particdo do FPE passaram a atribuir
tratamento preferencial as regioes
Centro-Oeste, Nordeste e Norte.

Impde-se notar, todavia, que a prdtica
da partilha do produto da arrecada-
¢ao de tributos federais com os entes
subnacionais hd muito integra a nossa
tradicdo federativa, remontando ao §
22 do art. 15 da Constituicao de 1946:

Art. 15. Compete a Unido de-
cretar impostos sobre:

III - produgao, comércio, dis-
tribuicdo e consumo, e bem
assim importacdo e exportacao
de lubrificantes e de combus-
tiveis liquidos ou gasosos de
qualquer origem ou natureza,
estendendo-se esse regime, no
que for aplicdvel, aos minerais
do Pais e a energia elétrica;

§ 2¢° A tributacdo de que trata o
ne III terd a forma de imposto
unico, que incidird sobre cada

RATEIO DO FPE

espécie de produto. Da renda

resultante, sessenta por cento
no minimo serdo entregues aos
Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios, proporcional-
mente a sua superficie, popu-

lacdo, consumo e producao,
nos termos e para os fins esta-
belecidos em lei federal.

.................. [Grifado pelo autor.]

O FPE propriamente dito foi institu-
ido pelo art. 21 da Emenda Constitu-
cional (EMC) n° 18, de 1965,° ja com
base no produto da arrecadacao do IR
e do IPI:

Art. 21. Do produto da arreca-
dacado dos impostos a que se
referem o art. 89 II, e o art. 11,
80% (oitenta por cento) consti-
tuem receita da Uniao e o res-
tante distribuir-se-a a razao de
10% (dez por cento) ao Fundo
de Participacdo dos Estados e
do Distrito Federal, e 10% (dez
por cento) ao Fundo de Partici-
pacdo dos Municipios.

§ 1° A aplicacdo dos Fundos
previstos neste artigo serd re-
gulada por lei complementar,
que cometerd ao Tribunal de
Contas da Uniao o cdlculo e a
autorizacdo orcamentdria ou
de qualquer outra formalidade,
efetuando-se a entrega, men-
salmente, através dos estabele-
cimentos oficiais de crédito.

§ 22 Do total recebido nos ter-
mos do pardgrafo anterior, cada
entidade participante destina-
rd obrigatoriamente 50% (cin-
qiienta por cento), pelo menos,
ao seu orcamento de capital.

6 Reproduzido, em linhas gerais, pelo art. 26 da Cons-
titui¢do de 1967.
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§ 3¢ Para os efeitos de célculo
da percentagem destinada aos
Fundos de Participagdo exclui-
se, do produto da arrecadacao
do imposto a que se refere o
art. 89 II, a parcela distribuida
nos termos do art. 20, II. [Grifa-
do pelo autor.]

Posteriormente, o Ato Complementar
n°40, de 1968, reduziu de 10% para 5%
a participacao do FPE na arrecadacao
dos tributos indicados anteriormen-
te, bem como introduziu diversas
condicionalidades para a efetivacao
das transferéncias:

Art. 26. Do produto da arre-
cadacdo dos impostos a que
se refere o art. 22, n*IVeV, a
Uniao distribuird doze por cen-
to na forma seguinte:

I - cinco por cento ao Fundo de

Participacdo dos Estados e do
Distrito Federal;

§ 1° A aplicacdo dos Fundos
previstos nos incisos I e II des-
te artigo serd regulada por lei
federal, que cometera ao Tri-
bunal de Contas da Unido o
célculo das cotas estaduais e
municipais, condicionando-se
a entrega das cotas:

a) a aprovacdo de programas
de aplicagdo elaborados pelos
Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios, com base nas diretri-
zes e prioridades estabelecidas,
pelo Poder Executivo federal;

b) a vinculacdo de recursos
proprios, pelos Estados, Distri-
to Federal e Municipios, para
execucdo dos programas refe-
ridos na alinea a;

c) a transferéncia efetiva para
os Estados, Distrito Federal e
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Municipios, de encargos exe-
cutivos da Uniao;

d) ao recolhimento dos impos-
tos federais arrecadados pe-
los Estados, Distrito Federal e
Municipios, e a liquidacado das
dividas dessas entidades, ou
de seus 6rgdos da Administra-
¢ao Indireta, para com a Unido,
inclusive em decorréncia de
prestacao de garantia.

.................. [Grifado pelo autor.]

A partilha original foi gradualmente
restabelecida no periodo de 1976 a
1980 (EMC n¢ 5, de 1975). De 1981 a
1985, passou de 20% para 30% — este
ultimo percentual, assim distribuido:
14% para o FPE e 16% para o FPM
(EMCs n® 17, de 1980, e 23, de 1983).
De 1985 a 1988, o rateio alcancou 31%
com o acréscimo de 1 ponto percen-
tual a participacdo dos governos mu-
nicipais.”

Assim, quando a ultima Assembléia
Nacional Constituinte foi instalada,
em 1° de fevereiro de 1987, o FPE re-
cebia 14% da arrecadacao combinada
do IR e do IPI. Como lembra Afonso
(2010), na primeira fase dos trabalhos,
a Subcomissdo de Tributacado elevou
essa fracao para 18,5% e limitou o ra-
teio as Unidades da Federacdo com
renda per capita inferior a média na-
cional. Na fase seguinte, a comissao
temadtica “Tributos, Orcamentos e Fi-
nangas” aumentou para 21,5% a par-
ticipacdo do fundo ao mesmo tempo
em que eliminou qualquer restricao
quanto ao rol de participantes no ra-
teio. Nas etapas subseqiientes, nada
mais mudou e assim foi promulgado
na Constituicao de 1988.

7 Vide Ministério da Fazenda (2005, p. 6).



Il. CARACTERISTICAS DO FPE
ATUAL

Mendes, Miranda e Cosio (2008, p.
55-59) destacam que o FPE é uma
transferéncia efetuada pela Uniado
para todos os estados com as se-
guintes caracteristicas: obrigatoria,
incondicional, sem contrapartida e
redistributiva. O sistema de partilha
adotado tem como principais vanta-
gens a autonomia subnacional, uma
vez que a transferéncia é incondicio-
nal, e a independéncia de fatores po-
liticos, pois as quotas estdo predefi-
nidas e sao amplamente conhecidas.
Ademais, o fundo possui baixa ac-
countability, tipica de transferéncias
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ques, por ser baseado em percentual
fixo da arrecadacdo de determinados
tributos — tendo, portanto, natureza
prociclica.

Os aludidos autores também notam
que a reducao do hiato fiscal® ndo pa-
rece ser um objetivo do FPE. Assim, as
transferéncias para os estados podem
enfatizar o aspecto redistributivo,
com a maior amplitude das dreas ter-
ritoriais envolvidas, diferentemente
do que ocorre com o FPM, permitindo
que os recursos disponiveis sejam fo-
calizados nas regides mais atrasadas.

O grafico aseguirrelacionaobeneficio
liquido com o FPE de cada Unidade
da Federacao (i.e., o valor total de FPE

Grafico 1: Receita do FPE Liquida das Contribuicdes ao Fundo
em 2006 versus a Média Estadual do IDH Municipal em 2000
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Fonte: Mendes, Miranda e Cosio (2008, p. 57).

Nota: nao inclui o Distrito Federal, pois as estatisticas da Receita Federal do Brasil, ao considerar como ar-
recadados nesse ente todos os tributos pagos por empresas estatais e 6rgaos ptiblicos, superestima a parti-
cipagdo dos contribuintes locais na arrecadacao do IR e IPI; dessa forma, a deducdo da arrecadacdo desses

tributos do FPE recebido gera um resultado negativo.

incondicionais redistributivas, e bai-
xa flexibilidade para absorcao de cho-

8 Diferenga entre a demanda economicamente vidvel
por bens e servigos publicos e a capacidade fiscal do
governo incumbido da oferta desses servigos.
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recebido pelo estado menos o valor
total dos recursos do FPE originarios
de IR e IPI pagos por pessoas fisicas e
juridicas sediadas nesse mesmo ente)
com o correspondente Indice de De-
senvolvimento Humano (IDH).

Em relagdo ao grafico, observa-se, a
esquerda, um padrao redistributivo,
comareceitaliquida per capita de FPE
aumentando a medida que cai o IDH.
Os estados de Acre, Amap4, Roraima e
Tocantins, contudo, aparecem como
outliers, recebendo valores liquidos
maiores que estados com IDHs se-
melhantes. Além do mais, cinco es-
tados nordestinos (Alagoas, Bahia,
Maranhao, Paraiba e Piaui) aparecem
como os principais perdedores liqui-
dos: dados os seus IDHs baixos, esses
entes deveriam, em uma perspectiva
redistributiva, receber transferéncias
liquidas mais elevadas.

Impode-se notar que ndo hd uma re-
lacdo direta entre os coeficientes de
participacao de cada estado no FPE e
a participacdo média do fundo na re-
ceita total desses entes no periodo de
1990-2007, ao longo do qual vigorou
a Lei Complementar n°® 62, de 1989,
como demonstrado pela tabela a se-
guir (Tabela 1).

Uma medida bdsica de associacao en-
tre duas séries de dados € o coeficien-
te de correlagdo.® No caso da ultima
tabela, a correlacao apurada é apenas
0,37, o que relativiza o carater redis-
tributivo do FPE, pois, fosse este o
caso, 0s entes com menor capacidade

9Medida que varia de— 1 a + 1, indo de perfeita corre-
lagdo negativa a perfeita correlagao positiva, passan-
do pela correlacao nula.
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Tabela 1: Coeficientes do FPE e Participacao
Média do Fundo na Receita Total

- FPE/Receita
up | Coeficente Total
2007/1990
AC 3,4210 58,73%
RR 2,4807 56,97%
AP 3,4120 55,11%
TO 4,3400 53,58%
Pl 4,3214 46,48%
MA 7,2182 46,30%
AL 4,1601 40,90%
SE 4,1553 39,64%
PB 4,7889 39,54%
RN 41779 35,43%
RO 2,8156 33,64%
PA 6,1120 27,79%
CE 7,3369 26,19%
PE 6,9002 22,11%
BA 9,3962 17,84%
AM 2,7904 15,90%
MT 2,3079 13,68%
GO 2,8431 10,58%
MS 1,3320 9,84%
ES 1,5000 6,73%
PR 2,8832 5,98%
MG 4,4545 5,20%
SC 1,2798 4,06%
RS 2,3548 3,25%
DF 0,6902 2,42%
R 1,5277 1,64%
SP 1,0000 0,31%
TOTAL 100,0000 9,34%

Fonte: elaborado pelo autor (vide Anexo, Tabela
A8.1).

de obter receitas de outras fontes se-
riam aquinhoados com coeficientes
maiores. De modo muito limitado, os
coeficientes de participacdo no FPE
elevados tendem a estar associados a
uma maior participacdo desse fundo
na receita total. H4, porém, enormes
discrepancias. Enquanto a Bahia,
com o maior coeficiente de partici-
pacao, tem no FPE apenas 17,8% das
suas receitas, o Acre, com pouco mais
de 1/3 do coeficiente baiano, tem nes-
se fundo 58,7% das suas receitas.

As correlagoes dos coeficientes de
participacao no FPE com as popula-
¢oes e as rendas per capita estimadas



para 1989, quando os critérios de ra-
teio em vigor foram aprovados, e para
2007, dltimo dado disponivel no caso
da ultima variavel, sdo mais significa-
tivas. Observando-se o agrupamento
regional definido nos incisos I e I do
art. 2 da Lei Complementar n° 62, de
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1989, tem-se que os resultados discri-
minados na tabela a seguir (Tabela 2).

Nas regioes Centro-Oeste, Nordeste e
Norte, os coeficientes do FPE exibem
uma expressiva correlacdo positiva
com as populacdes estimadas e uma

Tabela 2: Coeficientes do FPE e Populacdo e

Renda per Capita em 1989 e 2007

UF Coeficiente Populacdo Renda per Capita
FPE (A) 1989 2007 1989 2007
AC 3,4210 403.004 668.403 5.786,18 8.789,49
AL 4,1601 2.455.812 3.097.427 4.297,95 5.858,37
AM 2,7904 2.013.587 3.285.935 15.820,82 13.042,83
AP 3,4120 273.210 598.977 11.741,00 10.253,74
BA 9,3962 11.609.906 14.360.329 7.115,43 7.787,40
CE 7,3369 6.266.926 8.347.866 4.514,06 6.149,03
DF 0,6902 1.548.642 2.504.684 18.044,09 40.696,08
GO 2,8431 3.917.039 5.759.200 6.770,41 11.547,68
MA 7,2182 4.835.358 6.240.533 2.944,71 5.165,23
MS 1,3320 1.732.937 2.310.268 9.836,33 12.411,18
MT 2,3079 1.897.916 2.911.343 7.867,20 14.953,58
PA 6,1120 4.745.784 7.205.914 7.857,29 7.006,81
PB 4,7889 3.170.888 3.713.721 4.051,44 6.097,04
PE 6,9002 7.056.074 8.653.925 6.601,42 7.336,78
PI 4,3214 2.540.664 3.092.652 2.702,04 4.661,56
RN 41779 2.358.361 3.073.600 5.839,55 7.607,01
RO 2,8156 1.034.460 1.482.631 8.981,35 10.319,98
RR 2,4807 195.998 403.585 9.279,02 10.534,08
SE 4,1553 1.450.781 1.977.948 6.811,97 8.711,70
T0 4,3400 900.951 1.268.328 2.972,68 8.920,73
CO, N, NE 85,0000 60.408.298 80.957.269 - -
Correlacdo com (A) 0,84 0,82 -0,55 -0,58
ES 1,5000 2.535.406 3.418.241 12.234,95 18.002,92
MG 4,4545 15.550.615 19.656.323 11.334,73 12.519,40
PR 2,8832 8.425.858 10.488.777 13.787,77 15.711,20
R 1,5277 12.723.998 15.726.659 14.985,08 19.245,08
RS 2,3548 9.028.298 10.793.038 16.690,83 16.688,74
SC 1,2798 4.444.952 5.982.770 17.251,21 17.834,00
SP 1,0000 30.879.821 40.618.637 22.360,45 22.667,25
S, SE 15,0000 83.588.948 106.684.445 - -
Correlacdo com (A) -0,07 -0,09 - 0,65 -0,91
Brasil 100,0000 143.997.246 187.641.714 12.724,46 14.464,73

Fonte: calculado pelo autor (vide Anexo, Tabelas A.2.4, A.3.2 e A.6).
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moderada correlacdo negativa com
as rendas per capita. Convém notar
que, no decorrer do tempo, houve
uma piora modesta da primeira as-
sociacdo.'” Em outras palavras, coe-
ficientes elevados tendem a estar as-
sociados com populagdes grandes e
rendas pequenas.

Uma medida bésica da diferenca en-
tre valores observados e esperados € o
coeficiente R*> de uma regressao pelo
método de minimos quadrados or-
dindrios.!! O gréfico a seguir (Grafico
2) ilustra a forte associacao existente

entre os coeficientes do FPE e a quan-
tidade de habitantes no momento da
aprovacao da Lei Complementar n2
62, de 1989, com a citada medida al-
cancando 0,7.

Nas regioes Sudeste e Sul, por sua vez,
a correlacdo com as populacoes é in-
significante, mas ndo com as rendas.
Efetivamente, os coeficientes fixos
ora em vigor refletem, com precisao
surpreendente, as atuais diferencas
de renda existentes nessas regides. O
coeficiente R? para 2007, como mos-
trado no proximo grafico (Gréfico 3),

Grafico 2
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Fonte: elaborado pelo autor.

19 Como serd explicado adiante, as rendas per capita
de 1989 e 2007 nado sdo diretamente comparaveis.
Portanto, as medidas de dispersdao correspondentes
também ndo o sao.

1 Medida que varia de 0, indicando que a reta gerada
pela regressdao nao é representativa dos valores ob-
servados, a 1, indicando que os valores observados
distribuem-se ao longo da reta.
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6 0,8. Nao por coincidéncia, as rendas
observadas quase coincidem com o
tracado da reta da regressao.

As correlacoes entre, de um lado, as
participacdes do FPE na receita total
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Grafico 3
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Fonte: elaborado pelo autor.

ou os coeficientes desse fundo com,
de outro, as taxas de crescimento da
populacdo ou da renda per capita nos
periodos 1990-2007 e 1995-2007'*
sao bastantes modestas. No caso do
comportamento da renda no segun-
do periodo, p. ex., os coeficientes R?,
mostrados nos graficos que seguem
(Grdficos 4 e 5), sdo despreziveis,
ndo autorizando qualquer conclusao
acerca do relacionamento mantido
entre as varidveis analisadas.

Idealmente, haveriaumarelacao posi-
tiva ou mesmo negativa entre as duas
primeiras varidveis e as duas ultimas,
0 que poderia indicar um papel vir-
tuoso do FPE no aumento da popu-

12Vide Anexo, Tabelas A.8.1 e A.8.2.

Coeficientes do FPE x Renda per Capita em 2007
Regides S e SE

Te— y=-2346,4x + 22552
B T R?=0,8225
PR S
T oM
25 30 35 40 45 50

Coeficientes do FPE

lacao ou no crescimento da renda (p.
ex., mais transferéncias, mais oportu-
nidades de trabalho) ou uma funcao
estritamente compensatdria (p. ex.,
menor dinamismo local, maior apor-
te de recursos externos). No entanto,
ndo é o que os dados mostram.

lll. O FPE ATUAL NO CONTEXTO
DO DESENVOLVIMENTO
REGIONAL

Ainda que o estabelecimento de re-
lacdes de causalidade extrapole os
limites do presente trabalho, o FPE
ndo pode deixar de ser analisado a luz
da evolucao geral dos indicadores de
desigualdade regional, pois esse fun-
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Grafico 4
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Fonte: elaborado pelo autor (vide Anexo, Tabela A.8.2).
Grafico 5
Coeficientes do FPE x Crescimento Médio da Renda per Capita em 1995-2007
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Fonte: elaborado pelo autor (vide Anexo, Tabela A.8.2).




do integra o conjunto de politicas de
desenvolvimento regional (PDRs) im-
plementadas pela Unido para reduzir
as aludidas desigualdades e promover
aintegracdo do territério.

No geral, Zackseski e Rodriguez
(2006) atestam que hd alguma pro-
gressividade regional na aplicacao
dos recursos publicos federais — ou
seja, os gastos direcionados para as
regidoes Nordeste e Norte superam as
participacdes dessas regioes no PIB e
na populacao nacional. Ainda assim,
como mostrado pelo préximo grafico
(Gréfico 6), a defasagem entre a ren-
da per capita nacional e as rendas per
capita das duas regioes mencionados
revelou-se um fenémeno persistente.
Cinqiienta anos ap6s a introducao
de politicas de desenvolvimento re-
gional, os indicadores do Nordeste e

RATEIO DO FPE

Norte permanecem estacionados um
pouco acima de, respectivamente,
40% e 60% da média brasileira. En-
quanto isso, houve um claro processo
de convergéncia entre as rendas per
capita das regides Centro-Oeste e Sul,
de um lado, e Sudeste, de outro.

Esse resultado é confirmado pela lite-
ratura especializada. Gondim, Barreto
e Carvalho (2007), p. ex., identificam a
existéncia de clubes de convergéncia
no Pais: Nordeste e Norte, de um lado;
e Centro-Oeste, Sudeste e Sul, de ou-
tro.

Mendes, Miranda e Cosio (2008, p.
55-59), a seu tempo, destacam que,
em 2006, o FPE representou a terceira
principal modalidade de transferén-
cia, equivalente a 1,15% do PIB, per-
dendo apenas para o repasse de parte

Grafico 6: Evolucao do PIB per capita por Regido (1939,/2004)
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Fonte: audiéncia publica do Secretdrio de Politica Econdmica na sessdo conjunta de 14 de junho de 2007 das
Comissdes de Desenvolvimento Regional e Turismo e de Assuntos Economicos.
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do imposto sobre circulacado de mer-
cadorias e servicos de transporte in-
terestadual e de comunicagao (ICMS)
dos estados para os municipios e para
o FPM. Afonso (2010) ainda nota que
os recursos do fundo, mesmo apés o
abatimento dos 20% devidos ao Fundo
de Manutencdo e Desenvolvimento da
Educacao Basica e de Valorizacdo dos
Profissionais da Educacao (art. 3¢, in-
ciso VI, da Lein® 11.494, de 2007) equi-
valem a 13% de toda a receita tributa-
ria disponivel de todos os estados ou a
22% da receita desses entes com ICMS
e a quase o dobro do que arrecadam
por intermédio do imposto sobre a
propriedade de veiculos automotores.

Efetivamente, no periodo de 1990-
2008, o FPE destinou aos estados R$
547,4 bilhoes, em valores de dezem-
bro de 2008 (vide Anexo, Tabela A.7).
Embora concentrado nas regides
Centro-Oeste, Norte e Nordeste, esse
montante ndo parece ter sido capaz

de contribuir significativamente para
mudar o padrdao de desenvolvimen-
to das economias das duas ultimas
regides, cujas rendas per capita per-
manecem, como hd pouco ressalta-
do, estagnadas em relacdo ao indice
nacional. O fato é que o Pais ainda
parece distante da tdo-ambicionada
convergéncia generalizada dos indi-
cadores de renda, como demonstra-
do pelo gréfico a seguir (Gréfico 7).

Basta notar que o paulatino aumento
da renda per capita nacional no peri-
odo 1995-2007 teve dois momentos
de elevagao do grau de dispersao das
rendas estaduais — aferido mediante
o computo do desvio-padrao: 1995-
1998 e 2003-2007. Em outras pala-
vras, 0s momentos de bonanca e de
crise dos quinze anos em tela foram
experimentados de diferentes mo-
dos pelos vérios estados, com alguns
apresentando desempenhos melho-
res do que outros.
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Fonte: elaborado pelo autor (Tabela A.2.3).
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Embora o desvio-padrdo das rendas
estaduais tenha sido calculado, a ti-
tulo ilustrativo, para o periodo 1986-
2007, cabe ressalvar que os valores
anteriores a 1995 e posteriores a 1994
ndo sao compardveis em decorréncia
da revisdao do sistema de contas na-
cionais (SCN) efetuada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica
em 2007, que resultou na reestimati-
va do PIB para o qiiinqiiénio anterior
e na retropolacdo até 1995 dos pesos
setoriais apurados.

As defasagens regionais observadas
podem ser uma decorréncia de inefi-
ciéncias no processo de aloca¢do das
transferéncias intergovernamentais.
Zackseski e Rodriguez (2006), p. ex.,
comentam que os dispéndios corren-
tes tém sido direcionados pararegioes
e estados que contam com alguma
infra-estrutura: satide para onde exis-
tem hospitais; educacao para onde
existem escolas; seguro-desemprego
para onde existe emprego; e trans-
porte para onde existem estradas.
Portanto, os recursos despendidos
tém contribuido pouco para a satis-
facdo de necessidades de um amplo
segmento da populacao. Simultanea-
mente, a varidvel com real potencial