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PARECER

COMPANHIA DE TRANSMISSAO DE ENERGIA
ELETRICA PAULISTA — CTEEP honrou-me com a solicitacdo de parecer

versando sobre os fatos e 0s quesitos abaixo expostos.

|- Os fatos

1. A Consulente é titular de concesséo de servico publico de
transmisséo de energia. O atual contrato resultou de prorrogag&o promovida em
2012, sob o regime da Lei Federal 12.783.

2. A Consulente narrou que a ANEEL esta promovendo a
audiéncia publica 041/2017 para determinar os critérios de revisdo ordinaria
quinquenal prevista contratualmente. Foram emitidas diversas Notas Técnicas,
contemplando os varios aspectos da questao.

3. A Consulente discorda de diversos dos entendimentos
constantes das manifestagdes técnicas. Para orientar a sua atuacao, solicitou a
elaboracdo do presente parecer, que versa sobre os quesitos respondidos ao
final.

Il - Audiéncia Publica 041/2017: as NTs 160 e 164/2017

4. A Audiéncia Puablica 041/2017 destina-se a discussao do

modelo de revisdo periddica das concessdes de transmissao de energia elétrica.
No seu bojo, discutem-se 0s custos operacionais regulatorios.
1.1 - A Nota Técnica 383/2012-SRE/ANEEL

5. Deve-se sublinhar que a revisdo tarifaria ora em curso

envolve uma comparagdo com a situagao existente em 2012, quando ocorrera

a fixacdo da receita inicial decorrente das prorrogacdes previstas na Lei 12.783



Marcal Justen Filho

(MP 579).

[1.1.1 - A orientagdo da ANEEL

6. A NT 383/2012 SRE/ANEEL reiterou o entendimento adotado
pela ANEEL e que se mantém até o presente. O trecho abaixo sintetiza

adequadamente a orientacéo buscada:

“15. A razdo fundamental dessa postura é evitar desincentivos a busca da
eficiéncia. Quanto mais associada aos custos reais de cada empresa estiver a
defini¢cdo de seus custos regulatorios, menor os incentivos a ganhos de eficiéncia.

16. O referencial adotado até entdo na transmiss@o foi o da mdxima eficiéncia
verificada. Ou seja, leve-se como referencial para a defini¢cGo das tarifas os
valores de custos operacionais verificados entre as empresas mais eficientes do
setor. A razdo para isso é que a maior parte da receia da empresa (RBSE) era
relativa as instalagées existentes antes de maio de 2000 e, por disposi¢Go
contratual, ndo estava sujeita a revisdo tarifdria. Portanto, considerar a
eficiéncia mdxima sobre uma parcela menor da receita permitida teria o objetivo
de aproximar o método de revisGo da transmissdo ao método aplicado na
distribuicdo, que é o da eficiéncia média.

17. A definicdo do nivel eficiéncia tendo como base somente o conjunto de
empresas identificadas como eficientes implica menor risco de reconhecimento
de custos operacionais ineficientes. Por outro lado, caso o modelo adotado sofra
de alguma imprecisdo ou ndo capture caracteristicas especificas das empresas,
corre-se o risco de confundir ineficiéncia com especificidades ou md
especifica¢do. Ja quando se adota como referencial a eficiéncia média, os pesos
atribuidos aos dois riscos supracitados se invertem”.

11.1.2 - A solucédo do “benchmarking”
7. A NT 383/2012 reiterava a solucdo de utilizacdo de um
padrédo de comparacgao, tal como adiante referido:

“19. A ANEEL vem utilizando hd algum tempo métodos de Benchmarking na
definicdo dos custos operacionais requlatdrios em seus processos de revisGo
tarifdria. Esse tipo de abordagem consiste numa andlise comparativa entre os
custos operacionais praticados pelas empresas. Dessa andlise comparativa
extrai-se um "benchmarking", uma referéncia com a qual os custos praticados
por cada empresa serd (sic) comparado. A partir dessa comparagéo é possivel
atribuir um nivel de eficiéncia a cada empresa e, entdo, definir os valores de
custos operacionais associados a um nivel de eficiéncia especifico definido pelo
Regulador.

20. Ndo cabe aqui descrever lodos os detalhes dos métodos de benchmarking
utilizados pela ANEEL. O Método utilizado no setor de transmisséo é conhecido
como DEA (Data Envelopment Analysis). Um maior detalhamento desse método
pode ser encontrado nas Notas Técnicas que subsidiaram os processos de revisdo
tarifdria dos segmentos de Transmissdo e Distribuicdo”.
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[1.2 - A Nota Técnica 160/2017 - SRM-ANEEL

8. No ambito do processo de revisdo ordinaria de 2018, a SRM

emitiu a NT 160/2017, que reformulou significativamente o modelo até entdo
existente.

[1.2.1 - O método béasico

9. A NT 160/2017, tal como ja previsto no item 19 da NT
383/2012 - acima transcrito, manteve a orientacdo de avaliar a eficiéncia das
empresas em vista de um modelo reputado como adequado (benchmarking).
Segundo esse enfoque, torna-se “possivel atribuir um nivel de eficiéncia a cada
empresa e, entdo, definir os valores de custos operacionais regulatérios
associados a uma referéncia de eficiéncia definida pelo Regulador” (item 11).
[1.2.2 - O problema do critério de comparabilidade

10. A prépria NT 160 reconhece que o problema fundamental do
método reside no “estabelecimento do critério de comparabilidade entre as
empresas” (item 12).

11. A NT 160 propde que o método DEA (“Data Envelopment
Analysis”) seja ajustado por diversas variaveis, tal como despesa operacional

(especialmente custo de mao de obra), extensdo e tensdo de rede e outros

dados.
[1.3- ANT 164/2017-SRM-ANEEL
12. Na sequéncia, foi editada a NT 164/2017-SRM/ANEEL,

destinada apenas a correcdo de um defeito numa férmula adotada.

[1.4 - Os problemas verificados

13. As alteracBes contempladas nas Notas Técnicas apresentam
diversos problemas.

[1.4.1 - O modelo remuneratério de 2012

14. Em 2012, foi utilizado um modelo de remuneragdo composto
por trés elementos. O primeiro era 0 custo operacional eficiente, tal como
determinado pelo método “DEA”. O segundo era um prémio de qualidade
(fundado na disponibilidade das instalacdes de transmisséo), que resultava num
percentual a ser somado aos escores de eficiéncia apurados pelo “DEA”. O
terceiro era uma margem de lucratividade de 10%.
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[1.4.2 - O modelo proposto em 2017

15. A proposta de 2017 ndo prevé nem o prémio de qualidade
nem a margem de lucratividade de 10%. O “DEA” previsto envolve um modelo
matematico, que elege valores especificos para determinar a eficiéncia das
empresas.

11.4.3 - A confessada imprecisao da metodologia proposta

16. Um dos problemas evidentes da metodologia proposta
consiste na confessada incapacidade de avaliar a variacdo da eficiéncia das
concessionarias ao longo dos ultimos cinco anos.

17. A finalidade principal da revisdo ordinaria consiste em
investigar o desempenho das concessionérias, tomando por base a avaliacao
da sua eficiéncia. Se o0 método adotado for inadequado a isso, existe uma
limitac&o insuperavel a sua adocao.

[1.4.4 - Ainovacédo surpreendente e a eliminacdo de vantagens

18. Por outro lado, as alteragbes propostas implicam inovacao
surpreendente na disciplina regulatéria, que é agravada pela eliminacdo de
vantagens previstas por ocasiao da prorrogacao.

[1.4.5 - Outras distor¢des metodologicas

19. Além disso, a nova metodologia prevista consagrou diversas
distorgbes, todas elas resultando em tratamento mais oneroso para as
concessionarias.

Il - As limitacdes da solucao reconhecidas na prépria NT 160

20. A solugcdo proposta apresenta limitagbes (e defeitos)
reconhecidos na propria NT 160.

1.1 - A questao dos “resultados pouco intuitivos”

21. Um dos aspectos essenciais consiste na variacdo dos pesos
atribuidos as variaveis dos calculos.
[11.1.1 - O trecho relevante da NT 160
22. A NT 160 reconhece que o método DEA propicia distor¢des,
tal como abaixo reproduzido:
“30. Em sua concep¢do cldssica, o método ndo estabelece qualquer restri¢Go
quanto aos pesos atribuidos a cada componente. Estes sdo escolhidos

livremente, de forma a se obter a maior eficiéncia possivel para cada empresa
em andlise. Essa total liberdade de escolha dos pesos pode, em alguns casos,



Marcal Justen Filho

conduzir a resultados pouco intuitivos como, por exemplo, varidveis com peso
nulo. Em dltima andlise isso reduz o poder discriminatdrio do modelo e introduz
viés as estimativas de eficiéncia.

31. O problema de viés nas estimativas de eficiéncia associado ao método DEA é
conhecido e discutido na literatura académica. ...” (original sem negrito).

[11.1.2 - Aincerteza e inadequacé&o dos resultados

23. A expressdo “resultados pouco intuitivos” deve ser
interpretada na acepcéo de destituidos de fundamento I6gico ou consisténcia
cientifica. Trata-se de um eufemismo para indicar distorcbes incompativeis com
o rigor da atividade regulatoria.

[11.1.3 - A “discricionariedade do método”

24, O texto também alude a uma “discricionariedade do modelo”.
Obviamente, a expressao “discricionariedade”, utilizada nessa passagem, nao
é utilizada num sentido juridico. Trata-se de uma acepcao distinta, para indicar
a auséncia de limitagcdo da autonomia do operador.

25. Ou seja, a propria NT reconhece que o método DEA pode
produzir resultados distorcidos, decorrentes da auséncia de critério objetivo no
tocante a selecdo e a aplicacdo de valoracfes quanto aos diversos elementos
considerados.

[11.1.4 - O descabimento de escolhas “compensatorias” aleatorias

26. Evidentemente, os riscos identificados na prépria NT 160 ndo
podem ser eliminados mediante escolhas aleatérias da autoridade reguladora.
Se 0 método propicia incerteza e inseguranca, o resultado ndo € eliminado por
decisdes voluntaristas e subjetivas do poder publico.

1.2 - A insuficiéncia de informacdes essenciais

27. Outro problema essencial se refere a insuficiéncia das
informacgdes indispensaveis a uma avaliacdo segura quanto ao desempenho
dos diversos concessionarios.

[11.2.1 - O trecho relevante da NT 160

28. A mesma NT 160 assinala que algumas variaveis
fundamentais para a aplicacdo do modelo adotado ndo estavam sendo tomadas
em consideragao:

“45. No caso especifico, existem inumeros fatores que poderiam estar
influenciando o desempenho das transmissoras como, por exemplo: tipo e porte
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da vegetacdo, queimadas, clima, incidéncia de raios, relevo, declividade, tipo de
acesso as instalagdes, coincidéncia ou proximidade de tra¢ados de linhas do
mesmo agente, densidade espacial das instalagbes, custo de mdo de obra etc.
No caso da mdo de obra, a caracteristica da varidvel favorece uma aplicagéo no
primeiro estdgio pelo fato de impactar diretamente os custos com pessoal. Para
as demais dimensdes citadas, a relagdo néo é tdo direta.

46. No entanto, tal andlise exigiria um conhecimento de todos os ativos fisicos
georreferenciados de cada transmissora. Constatou-se que a quantidade de
dados de ativos constante no banco de dados georreferenciados da ANEEL néo
estd compativel com a quantidade de informagées constantes no SIGET,
indicando que a base de dados estaria incompleta. Por essa razdo, ndo foi
possivel realizar uma andlise de sequndo estdgio com essas varidveis para a
abertura dessa Audiéncia Publica. Oportunamente, na medida em que se realize
as interagées e fiscalizagdes necessdrias e que esses dados estejam disponiveis,
esse procedimento poderd ser complementado e uma corre¢do de segundo
estdgio poderd ser realizada, caso se mostre necessdria”.

[11.2.2 - A eliminacao de variaveis fundamentais

29. O trecho evidencia a auséncia de consideracdo a questdes
essenciais para determinar a eficiéncia na atividade de transmisséo de energia
elétrica. As variaveis do meio fisico circundante sdo essenciais para tanto. Nao
€ adequado comparar as diversas empresas tomando em vista apenas a
extensdo das linhas, os equipamentos utilizados, a remuneracdo da mao de
obra. E inquestionavel que o desempenho de cada prestadora de servico é
delimitado pela Natureza e por outras circunstancias exégenas.

30. A eliminacdo de tais variaveis conduz a distorcdo dos
resultados, eis que deixam de ser consideradas diferengas essenciais entre as
empresas comparadas.

[11.3 - A variacdo metodolégica

31. Outra questdo reconhecida reside na variacdo da
metodologia de apuracao da eficiéncia.
[11.3.1 - O trecho relevante da NT 160
32. A NT 160 anota que os critérios adotados em 2012 foram
diversos daqueles contemplados em 2017:
“64. Vale ressaltar que a comparagdo entre os resultados obtidos pelo presente
estudo e pelo estudo de 2012 deve se dar com cautela, uma vez que houve
aprimoramentos de uma metodologia para a outra, como a contabilizacéo da

compensagdo de poténcia reativa, a compensag¢do para linhas de circuito duplo
e a insergdo da varidvel qualidade no primeiro estdgio do modelo DEA. Ndo hd



Marcal Justen Filho

como distinguir em que medida as varia¢des observadas seriam decorrentes da
melhora (ou piora) da eficiéncia da empresa, ou da mudanga da forma de medi-
la”.

[11.3.2 - O problema do “aprimoramento”

33. E necessario assinalar que a variagéo de critérios esta sujeita
a diversas qualificacfes. Reputar que o método adotado em 2017 é um
“aprimoramento” é algo questionavel.

34. Mais precisamente, o fundamental reside no reconhecimento
de que a avaliagdo realizada em 2012 observou critérios diversos daqueles
contemplados em 2017. Isso inviabiliza a avaliagdo da variacdo da eficiéncia
das empresas no periodo. Ou seja, 0s eventuais ganhos de eficiéncia
verificados em vista dos critérios de 2012 ndo sdo detectados por um método
diverso de avaliagdo da eficiéncia, adotado em 2017.

[11.3.3 - O reconhecimento da incapacidade de distincao

35. Ou seja, a propria NT 160 reconhece que € impossivel
determinar se as variacfes observadas teriam sido decorrentes de melhora ou
piora na eficiéncia da empresa.

1.4 - As decorréncias inafastaveis

36. Essas passagens conduzem ao reconhecimento de que a
metodologia proposta é insuficiente e necessita aperfeicoamento.

[11.4.1 - Ainda a discricionariedade técnica

37. E relevante insistir em que a atividade regulatéria legitima-se
pela vinculagéo a critérios técnico-cientificos. N&o é valida a decisdo fundada
em critérios insuficientes para produzir um resultado cientificamente consistente.
[11.4.2 - O descabimento da complexidade da realidade

38. Nem se contraponha que o0 cenario regulatério é
excessivamente complexo, o que conduz a inviabilidade de uma solucao
técnico-cientifica satisfatoria.

39. Esse tipo de argumento implica o reconhecimento da
inadequacéo da atividade regulatoria.

40. Mais grave, no entanto, € consagrar uma decisdo subjetiva,
que ndo se alicerca em fundamentos técnico-cientificos. Adotar-se-ia uma
solucéo pelo simples critério da comodidade, mesmo sendo reconhecida a sua

incorregao.
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[11.4.3 - O descabimento de tratamento desfavoravel

41. Nem se admite que o concessionario seja subordinado a
tratamento desfavoravel em virtude da alteracdo do método de avaliagdo de sua
eficiéncia. Se o método adotado for incapaz de determinar se a variagdo de
resultado decorreu de ampliacdo ou reducéo da eficiéncia, € vedado impor ao
concessionario um tratamento mais desvantajoso.

[11.4.4 - A ampliagdo e correcdo das variaveis

42. Portanto, a Unica alternativa reside na ampliacao e correcéo
das variaveis. E indispensavel aperfeicoar o método, de modo a assegurar uma
avaliacdo mais precisa dos elementos da realidade.

IV - A violacdo a equacdo econémico-financeira

43. Outro obstaculo envolve a violagdo a equacao econbémico-
financeira das concessdes em vista da supressao da margem de lucro de 10%
prevista por ocasido da prorrogacao de 2012.

IV.1 - Os fatos verificados em 2012

44. Em 2012, por ocasiao das prorrogacdes das concessoes de
transmissdo, houve a atribuicdo de uma margem de lucro de 10% para
assegurar a aceitacdo das antigas concessionarias.

IV.1.1 - ANT 383/2012-SRE/ANEEL

45. A NT 383/2012-SRE/ANEEL (de 24.10.2012) destinou-se a
apresentar a contribuicdo da ANEEL a fixacéo da receita inicial das concessoes
de transmisséo de energia elétrica.

46. O documento realizou uma série de analises e apresentou
uma Tabela 11, atinente ao Calculo da Receita Total de Transmisséo. O valor
estimado para a ora Consulente era de R$468.746.520,31.

IV.1.2 - A manifestacdo da EPE

47. A Empresa de Pesquisa Energética — EPE apresentou a Nota
Técnica DEA/DEE 01/12 (10.2012), para “subsidiar o MME no processo de
estabelecer um valor de remuneracao (taxa de lucro) a ser incluido nas tarifas
de prestacdo de servicos de operacdo e manutencao (O&M) de geracéo e

transmissdo das empresas de energia elétrica...”.
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48. Mais adiante, o documento contemplou a seguinte proposta:

“sugere-se para a consideragcdo do MME a adog¢do de um valor de 10% como
taxa de lucro a ser incluida nas tarifas de O&M das empresas prestadoras dos
servigos de gerag@io e transmissdo de energia elétrica, no momento atual da
renovagdo das suas concessoes.

observa-se que tal valor, da ordem de grandeza do limite superior de
aceitabilidade indicado pelo TCU, serd objeto de reavaliagdo pela ANEEL no
processo de revisdo tarifdria dos préximos anos”.

49. Na sua conclusédo, encontra-se a seguinte ponderacao:
“finalmente, a renovagdo das concessdes de geracdo e transmissGo impord
desafios de ajustes econémico-financeiros as empresas, sendo o valor
considerado para a taxa de lucro um fator favordvel a aceitagdo das condicbes
de renovagdo propostas pelo érgdo concedente. De outra forma, uma taxa de

lucro relativamente baixa poderd induzir a ndo renovag¢do, o que poderd afetar
as reducgoles tarifdrias antevistas pelo Governo”.

IV.1.3 - A Portaria 579/2012-MME

50. O MME editou, na sequéncia, a Portaria 579, de 31.10.2012,
fixando a RAP inicial das concessdes de transmissao de energia elétrica objeto
de prorrogacao fundada na MP 579.

51. O valor total reconhecido a ora Consulente foi de
R$515.621.172,35. Esse valor correspondia ao montante contemplado na NT
383/2012, acrescido de uma margem de 10% (excluidas algumas verbas).

IV.2 - A incorporacao implicita dos fundamentos

52. O siléncio da Portaria 579/2012-MME quanto a existéncia e
aos motivos do acréscimo é juridicamente irrelevante.

IV.2.1 - A auséncia de controvérsia sobre a inclusdo da margem de lucro

53. N&o existe controvérsia sobre a adocdo pela Portaria
579/2012, da margem de 10% sobre o valor encontrado pela ANEEL,
correspondente aos custos atinentes a O&M dos servicos de transmissao.
IV.2.2 - A existéncia da Nota Técnica da EPE

54, Também é inquestionavel que a Portaria 579 fundou-se na
Nota Técnica da EPE.

IV.2.3 - A RAP como valor resultante de parcelas distintas

55. Mais ainda, a Portaria 579/2012 expressamente se reportou,
no primeiro considerando, aos “estudos ... que foram realizados pela Agéncia



Marcal Justen Filho
-10 -

Nacional de Energia Elétrica — ANEEL e serviram de base para a definicdo das
Receitas Anuais Permitidas — RAP...".

56. Ora, os estudos realizados pela ANEEL resultaram em
valores inferiores aqueles contemplados na referido Portaria. A ado¢ao de valor
superior para a RAP ndo se constituiu numa deciséo aleatdria. Os fundamentos
contemplados na Nota Técnica da EPE se constituiram no alicerce para a
decisao da autoridade ministerial.

57. A andlise dos fatos torna evidente que o valor da RAP
adotado na Portaria era resultante de um conjunto de parcelas, de modo a atingir
valores fracionados inclusive em centavos. Essa circunstancia evidencia que o
montante da RAP era a soma de varias parcelas — entre as quais, encontrava-
se a margem de lucro de 10%.

IV.2.4 - Aincorporacao das razdes e propostas da EPE

58. Embora néo tivesse aludido formalmente & Nota Técnica da
EPE, a Portaria 579/2012 adotou integralmente as suas conclusdes. Isso
implica, de modo inafastavel, a incorporacdo também de seus fundamentos.
Portanto, as razdes da EPE passaram a integrar a motivacdo da Portaria
579/2012.

IV.3 - Aintegracdo da margem de lucro na equacao

59. A margem de lucro adotada na Portaria 579/2012 integrou-se
na equacgao econémico-financeira da concessao.

IV.3.1 - As vantagens asseguradas ao concessionario

60. A equacdo econdmico-financeira compreende todas as
vantagens e todos os encargos assumidos por uma das partes por ocasiao da
pactuacdo de um contrato — ou de sua prorrogacdo, quando adotadas bases
inovadoras para o relacionamento entre as partes.

IV.3.2 - Aidentificagdo da remuneracao

61. O acréscimo ndo constava dos estudos da ANEEL, os quais
tomaram em vista exclusivamente os custos estimados para Operacdo e
Manutencdo das Infraestruturas e Servicos de Transmissdo. O acréscimo foi
proposto pela EPE e aceito pelo Poder Concedente, por ocasido da fixagcdo da
RAP inicial.
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62. A remuneracao destinava-se a assegurar uma margem de
lucro na exploracéo das atividades objeto da concesséo.
IV.3.3 - A finalidade buscada: tornar viavel o empreendimento
63. Segundo exposto no proprio documento da EPE, o acréscimo

de 10% destinava-se a assegurar a viabilidade do empreendimento. Tal como
se passa com todas as atividades econdmicas, a margem de lucro se constitui
em fator indispensavel ao seu desenvolvimento.

IV.3.4 - Ainda a finalidade buscada: tornar o empreendimento atraente

64. Mais especificamente, o dito acréscimo foi proposto para
tornar o empreendimento atraente para os investidores. A inexisténcia de
margem de lucratividade se constituiria em desincentivo a prorrogacdo das
concessdes. O texto é expresso nesse sentido.

65. Portanto, houve o acréscimo de uma margem de 10% como
forma de assegurar o lucro na exploracdo do empreendimento, visando
influenciar a decisdo dos antigos concessionarios quanto a prorrogagao.

IV.3.5 - A impossibilidade de suprimir a margem de lucro

66. A margem de lucro configurou-se, portanto, como uma
vantagem essencial a formulac¢do da decisdo da concessionaria quanto a aceitar
a prorrogagdo. Entre os motivos da decisdao de aceitar a prorrogacao,
encontrava-se a existéncia da margem de lucro.

67. Uma vez prevista a margem de lucro de 10% por ocasiao da
pactuacao da prorrogacao, incorporou-se ela na equacao econdmico-financeira
e se tornou insuprimivel por ato unilateral da autoridade reguladora ou do Poder
Concedente.

IV.4 - A questdo da qualidade: o prémio pela disponibilidade das instalacdes

68. As consideracdes anteriores também se aplicam a questao
da qualidade.

IV.4.1 - A composi¢cdo da remuneracado das concessionarias

69. Como visto, a remuneracao das concessionarias, para fins de
prorrogacdo antecipada das concessdes, incluiu uma avaliacdo da qualidade,
fundada na disponibilidade das instalagdes.

IV.4.2 - A integracdo na equacao econdémico-financeira

70. A composicdo da remuneracdo das concessionarias
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incorporou essa parcela atinente a qualidade na prestacéo do servico. Essa era
uma vantagem assegurada as concessionarias, que integrava a metodologia de
calculo da sua Receita.

IV.4.3 - A proposta de eliminacao dessa parcela

71. A proposta contemplada nas Notas Teécnicas pretende
suprimir a remuneracao fundada na qualidade. Anote-se que ndo se trata
simplesmente de alterar a metodologia de avaliacdo da qualidade.

IV.4.4 - Ainda a alteracédo da equacéao econémico-financeira

72. A proposta apresentada envolve, entdo, a alteracdo da
composicao da remuneracdao das concessionarias, com a eliminacdo de uma
parcela que fora contemplada por ocasidao da prorrogacdo das concessoes.
Essa modificagdo violaria as garantias constitucionais por eliminar uma
vantagem que dava identidade a concessao, por ocasido da prorrogacao.

IV.5 - Ainda a inalterabilidade das condi¢cdes essenciais da avenca

73. O contrato de concessdo de servigo publico comporta
alteracdes, destinadas a assegurar a adequacao do contrato. No entanto, ha
limites para a modificacdo de clausulas essenciais.

IV.5.1 - A margem de lucro de 10% como condi¢do essencial

74. A fixacdo de uma margem de lucro de 10% constituia-se em
condicdo essencial do negdcio, tal como expressamente reconhecido na nota
técnica da EPE. Como ja referido, a margem de lucro foi prevista para convencer
as antigas concessionarias a concordar com a prorrogacao da concessao.

75. Ou seja, a propria EPE reconhecia que, inexistindo a previsao
da margem de lucro de 10%, as concessionarias nao optariam pela prorrogacao.
IV.5.2 - A alteracdo da identidade do negdcio

76. A eliminacdo dos 10% configuraria alteracdo da identidade
do préprio negécio. Significaria a eliminacdo da margem de lucro do
concessionario sobre as atividades de O&M — o que tornaria 0 negécio nao
atraente.

IV.5.3 - Aremuneracédo fundada na qualidade

77. Por outro lado, as concessionarias também orientaram a sua
decisdo de aceitar a prorrogacdo em vista da previsdo de uma parcela

remuneratoria fixada em vista da qualidade do desempenho.
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78. A disponibilidade das instalacfes representava um encargo
para as concessionarias, mas o atingimento de padrées elevados de
desempenho se traduzia em uma compensacao remuneratéria. As parcelas de
composi¢cao da remuneracdo nao podem ser suprimidas supervenientemente
por decisdo unilateral da autoridade publica.

IV.5.4 - A evidéncia do argumento: licitagao

79. Uma simples comparacao permite evidenciar a configuracao
de uma condicao insuprimivel do negdcio. Suponha-se que, ao invés de ter
ocorrido a prorrogacgao dos contratos examinados, tivesse existido uma licitacao.
Imagine-se que, por ocasido da instauracao do certame, estivesse previsto que
0 concessionario teria direito a uma RAP contemplando margem de 10% de
lucro sobre as atividades de O&M e que existiria uma parcela remuneratéria
fixada em vista da qualidade do desempenho. Ninguém ousaria negar que essas
previsdes integrariam a equacdo econdmico-financeira do contrato, sendo
inviavel a sua supressao ao longo da concesséao.

80. No exemplo da licitagcdo, o aspecto fundamental reside nas
condicOes ofertadas pelo Poder Publico para o particular participar da disputa e
assumir a condicao de concessionario.

81. N&o se passa diversamente na hipotese de prorrogagéo de
concessdo, quando as condicbes essenciais do negécio sao redefinidas. A
inexisténcia de licitacao € irrelevante para o caso. O fundamental reside em que
foi garantida ao concessionario uma margem de lucro de 10% - circunstancia
que fundamentou a sua decisdo de aceitar as novas condigdes contratuais.
Também foi prevista uma parcela remuneratéria vinculada a qualidade de
desempenho.

IV.5.5 - O efeito vinculante para as partes

82. As condigbes originais estabelecidas por ocasido da
pactuacao (ou da prorrogacao inovadora) de uma concessao vinculam ambas
as partes para o futuro. Essas vantagens, que sédo essenciais para a formulacao
da decisdo do particular de participar ou ndo do contrato, tornam-se parte
integrante da avenca.

IV.6 - A tutela constitucional e infraconstitucional

83. E pacifico o entendimento de que o0s contratos
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administrativos apresentam certas caracteristicas diferenciais, entre as quais se
encontra a intangibilidade da equacdo econdmico-financeira.

IV.6.1 - A funcionalidade do contrato administrativo

84. Toda competéncia administrativa € instituida para promover
o atendimento de finalidades de interesse coletivo. O contrato administrativo
também & um meio de realizar esses fins transcendentes.

85. Pode-se aludir a uma *“funcdo social” do contrato
administrativo para identificar a sua natureza instrumental.

IV.6.2 - O recurso a colaboracao e ao patriménio privado

86. Mas o contrato administrativo também se caracteriza pela
conjugacgado de esforcos e recursos patrimoniais entre o Estado e o sujeito
privado. Isso significa que a realizagdo dos interesses transcendentes e
fundamentais depende ndo apenas da atuacéo isolada do Estado e da utilizacao
dos recursos publicos.

IV.6.3 - A tutela ao patrimonio e aos direitos do particular

87. A fungéo social do contrato administrativo ndo legitima nem
autoriza a eliminacdo dos direitos do contratante privado. O sujeito privado é
titular de direitos fundamentais, tutelados constitucionalmente. O Direito protege
0 particular contra o confisco de seu patrimonio e lhe garante a obtencéo dos
resultados financeiros previstos originalmente.

IV.7 - A concessdao: investimentos, riscos e garantias

88. A concessao de servico publico € um contrato complexo, que
impbe ao particular obrigacdes vultosas e o subordina a riscos relevantes,
mediante garantias irredutiveis.

IV.7.1 - As obrigacdes assumidas

89. O concessionario, usualmente, tem a obrigacao de aportar os
investimentos necessérios a implantacdo, ampliacdo e atualizacdo de
infraestruturas e de servigos. Esses desembolsos séo realizados por conta do
particular.

90. Ademais, o concessionario tem o dever de adotar todas as
providéncias necessarias para prestar um servico adequado. O conceito de
servico adequado € variavel em face do tipo de empreendimento. Em alguns

casos — como no setor elétrico -, o servico adequado é aquele dotado do mais
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elevado grau de seguranca possivel.

91. Ainda mais, o concessionario assume a obrigacao de ampliar
a eficiéncia na exploracgéo do servico. Isso envolve aumentar a rentabilidade dos
ativos e reduzir os custos, de modo a produzir mais com menos.

IV.7.2 - Os riscos assumidos

92. Os riscos sao distribuidos entre as partes segundo a sua
capacitacao para melhor geri-los. Em termos sumérios, isso significa que todos
0s riscos relacionados com a exploracao do empreendimento sédo atribuidos,
usualmente, ao concessionario. O Poder Concedente assume 0s riscos que nao
comportam gerenciamento pelo concessionario.

IV.7.3 - Os direitos do concessionério

93. Em contrapartida, o concessiondrio tem direito a auferir uma
remuneracao calculada segundo critérios que permitam a amortizacdo dos
investimentos e a depreciacdo dos bens consumiveis durante o prazo
contratual, com o acréscimo de uma remuneracdo correspondente a
compensacao pelo custo do capital aplicado.

IV.8 - A equacado econbmico-financeira

94. A concessao alicerca-se, entdo, sobre essa relacdo entre
encargos e vantagens assumidos entre as partes, que é denominada de
equacgao econdmico-financeira.

IV.8.1 - A definicdo da equacdo econémico-financeira da concessao

95. Isso significa que, no momento inicial da contratacdo, sao
fixadas regras contratuais que asseguram uma relacdo especifica e
determinada entre as obrigacdes e os riscos atribuidos ao concessionario e as
vantagens (especialmente aquelas relativas a remuneracao) a ele reconhecidas.
IV.8.2 - A intangibilidade da equagao econdémico-financeira

96. Essa relacdo original entre encargos e vantagens é tutelada
pelo Direito — tanto em nivel constitucional, como infraconstitucional — durante a
vigéncia do contrato.

97. Essa protecdo assegura ao concessionario a preservacao
das condi¢cbes originalmente previstas, vedando alteragcdes supervenientes
introduzidas pelo Estado.



Marcal Justen Filho
-16 -

IV.8.3 - A mutabilidade da concessao e a equacdo econdmico-financeira

98. A intangibilidade da equacdo econdmico-financeira nao
significa vedagcdo a alteracdo das condi¢des contratuais originais. Uma das
caracteristicas da concessao consiste precisamente na mutabilidade do servigo.
99. A intangibilidade da equacgédo econémico-financeira assegura
que as modificacbes nas condicdes do servico serdo compensadas por
providéncias destinadas a recompor a relagdo original entre encargos e
vantagens.

IV.9 - Equacdes estaticas e equacdes dinamicas

100. E necessario diferenciar os contratos administrativos dotados
de equacado econdmico-financeira estética daqueles em que a referida equacao
é dinamica.

IV.9.1 - A equacado econdmico-financeira estatica

101. Especialmente os contratos administrativos de colaboragéo —
aqueles disciplinados pela Lei 8.666 — apresentam uma equacdo econdémico-
financeira estatica. Isso significa a cristalizacdo das vantagens asseguradas ao
particular, sendo vedada a modificacdo em virtude de eventos que se
enguadram nos riscos ordinarios assumidos.

102. Esse modelo é compativel com contratos cujo objeto é
delimitado a uma atividade predeterminada, com prazos relativamente curtos
para execucdo e em que o Estado define unilateralmente as condicbes de
execucao da prestacao devida.

IV.9.2 - A equagdo econdmico-financeira dindmica

103. J& os contratos de delegacdo — entre 0s quais se encontram
as concessbes de servico publico — passaram a prever uma equacgao
econdmico-financeira dinamica.

104. Nesses casos, 0 contrato envolve a exploracdo de uma
atividade por longo prazo, com margem relevante de autonomia empresarial
para o particular. Admite-se que o contrato imponha ao particular a obrigacéo
de ampliar a eficiéncia da exploracdo e se determina que os ganhos de
produtividade seréo transferidos para a remuneragao dele.

105. Ademais, determina-se que a propria variacdo dos riscos

ordinarios, tal como verificados na realidade dos fatos, deve ser internalizada a
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disciplina contratual.

IV.10 - Revisédo ordinaria e competéncia da autoridade requladora

106. A autoridade reguladora independente é titular da

competéncia para encaminhar a revisdo ordinaria, verificando os fatos ocorridos
no periodo-base.

IV.10.1 - A finalidade da reviséo ordinaria

107. A revisdo ordindria destina-se a adequar as condi¢des da
concessao a realidade, segundo principios juridicos fundamentais. Um desses
principios é a modicidade tarifaria — mas nao € o unico.

108. Ou seja, a revisdo ordinaria ndo é norteada apenas a
promover a modicidade tarifaria. A sua finalidade ndo € pura e simplesmente
reduzir as tarifas, independentemente de qualquer circunstancia e mediante a
utilizacao de expedientes incompativeis com a ordem juridica.

109. A revisdo ordinaria pode conduzir a reducdo das tarifas,
desde que evidenciada ser essa a solugdo justa e compativel com o0s
pressupostos norteadores do contrato.

IV.10.2 - A discricionariedade técnica

110. A autoridade reguladora € investida de autonomia para
adotar as solugbes mais adequadas. Mas essa autonomia ndo se configura
como discricionariedade no sentido proprio. Trata-se de adotar solucdes
fundadas no conhecimento técnico-cientifico.

IV.10.3 - A vedacdo a transmutagdo do objeto e das condi¢des essenciais

111. A competéncia da autoridade reguladora para adotar uma
solucao fundada em pressupostos técnicos e econdmicos ndo compreende o
poder juridico para transmudar o objeto do contrato ou as suas condi¢des
essenciais.

112. Ou seja, as condi¢Bes originais dao identidade a contratagéo,
0 que impede a introducdo de alteracdes que — se tivessem sido previstas
originalmente — teriam afetado a decisdo das partes ou de terceiros.

IV.10.4 - A vedacgdo a supressao de direitos assegurados

113. Bem por isso, a revisdo ordinaria é delimitada pelos direitos

assegurados ao concessionario, no momento inicial da concessao.
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114. A dinamicidade da equacdo econdmico-financeira nao
significa que a autoridade reguladora disponha de autonomia para eliminar
direitos e garantias que foram essenciais para a contratacao.

IV.10.5 - A vinculagcédo a parametros objetivos predeterminados

115. Por outro lado, os parametros adotados na revisdo ordinaria
devem ser predeterminados e objetivos, sendo vedado a autoridade reguladora
eleger os indicadores que bem lhe aprouver, segundo um juizo de oportunidade.
116. Muito menos cabivel é variar os parametros de modo a
assegurar o atingimento de um resultado desfavoravel ao concessionario. I1Sso
se passa quando a autoridade reguladora escolhe os indices mais desfavoraveis
a elevagcdo das tarifas. Nao é vdlida a decisdo de afastar os indices que
acarretardo o aumento da tarifa e adotar aqueles que produzem a sua reducao.
A discricionariedade técnica ndo é um poder juridico outorgado para prejudicar
0 concessionario.

IV.10.6 - A escolha de parametros similares a situacdo concreta

117. Também é vedado promover comparagdo com situacles
distintas daquela que € objeto da revisao ordinaria. A inexisténcia de similitude
conduz a imprestabilidade do padrdo de comparacao escolhido.

IV.10.7 - A vinculagéo aos fatos

118. Enfim, a autoridade reguladora encontra-se vinculada aos
fatos, na sua integralidade. E vedado ignorar a realidade, ainda que de modo
parcial. Nao é facultado segmentar a realidade e eleger para exame apenas 0s
aspectos que sdo favoraveis a alguma tese preordenada da autoridade.

IV.11 - O caso concreto: a amplitude da revisao ordinaria

119. Nem se contraponha que, no caso concreto, a revisao
ordinaria abarcaria a competéncia para revisar a margem de lucro assegurada
e para determinar outros parametros para a remunerac¢ao do concessionario.
IV.11.1 - A avaliacao da eficiéncia do concessionario

120. No processo de revisdo ordinaria, a autoridade reguladora
investiga os custos do concessionario, para avaliar e incentivar a eficiéncia. Isso
envolve examinar a organizagdo do empreendimento e a gestdo quanto aos
fatores da producdo. Mas ndo autoriza a reducdo das vantagens essenciais

previstas por ocasido da contratacdo, inclusive no tocante as parcelas de
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formacdo de sua remuneracao.

IV.11.2 - A definicdo dos custos eficientes

121. A revisdo ordinaria busca determinar os custos eficientes do

empreendimento. Essa avaliagdo néo versa sobre a margem de lucro, nem pode
alterar os elementos componentes da remuneragcéo do concessionario.

V - Alguns topicos especificos guanto a margem de lucro

122. Especificamente, a margem do lucro do particular ndo é
objeto da revisdo ordinaria. Essa verba nao integra propriamente as despesas
diretas e indiretas necessarias a execucao da atividade objeto do contrato.
V.1- A questdo do LDI

123. A correcgéo do raciocinio ndo é desmentida nem mesmo pela

figura do LDI (Lucros e Despesas Indiretas). Ainda que a férmula abranja as
“despesas indiretas”, 0 montante do lucro encontra-se segregado das demais
verbas.

V.1.1 - Aincidéncia da margem de lucro sobre as despesas

124. Ou seja, a margem de lucro incide sobre as despesas.
Portanto, a variacdo da eficiéncia do concessionario no tocante ao
empreendimento afeta 0 montante da remuneracéo final — ndo porque seja um
custo, mas porque integra o valor correspondente a exploracdo do
empreendimento. Mas néo cabe alterar a margem de lucro conforme a variagao
da eficiéncia.

V.1.2 - A auséncia de variacao da margem de lucro

125. E evidente que o lucro sera afetado pela eficiéncia
reconhecida pelo 6rgéo regulador. Afinal, sendo a lucratividade calculada como
uma taxa sobre as despesas, o valor absoluto daquela dependera do montante
dessas. Mas a margem de lucro € um dado fundamental a equacédo econdémico-
financeira. Nao pode ser alterada ao longo da concessao.

V.2 - Um entendimento equivocado: a auséncia de limites para a revisao

126. Em suma, € um equivoco juridico reputar que néo existem
limites para a reviséo ordinaria e que a autoridade reguladora disporia do poder
juridico para alterar radicalmente todas as parcelas da remuneracdo do

concessionario.
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V.2.1 - Condi¢des contratuais e revisdo ordinaria

127. O contrato de concessao é pactuado, usualmente, por um
longo prazo — no caso concreto, por trinta anos. As condicbes essenciais
previstas, que norteiam a decisdo do particular, envolvem o conjunto de
vantagens e encargos assumidos.

128. A revisado ordinaria, verificada a cada cinco anos, ndo implicar
a eliminagdo das condi¢bes originalmente previstas e a sua substituicdo por
outras — unilateralmente fixadas pelo Estado.

129. Somente inexistiriam limites para a revisao ordinaria se fosse
0 caso de pactuar um novo contrato a cada cinco anos. Mas isso significaria o
direito de o concessionario amortizar todos os seus investimentos e depreciar
todos os seus bens e obter a integralidade da compensacao por seu capital no
prazo de cinco anos.

V.2.2 - A eliminacdo da seguranca juridica

130. Assim ndo o €. O concessionario assume obrigacdes de
longo prazo, cuja viabilidade depende da estabilidade das condigdes essenciais
do empreendimento. A substituicdo de todas as regras da concessao, a cada
cinco anos, eliminaria a seguranca juridica, indispensavel a participacdo da
iniciativa privada em empreendimentos de interesse econémico geral.

131. Ou seja, nenhum sujeito privado dispor-se-ia a participar em
uma concessao se fosse reconhecida a viabilidade de eliminacdo, depois de
cinco anos, das vantagens a ele ofertadas originalmente.

V.2.3 - A“emboscada”: condi¢Bes atrativas temporarias

132. Nesse cenéario, as condicdbes atrativas de um
empreendimento seriam temporarias. O particular seria atraido a uma espécie
de “emboscada”, mediante condi¢des interessantes de contratacdo. No entanto,
tais condi¢cdes seriam suprimidas pela autoridade reguladora, depois de o
concessionario ter assumido compromissos de longo prazo.

V.2.4 - A violacdo a moralidade administrativa

133. Esse tipo de conduta € incompativel com a moralidade
administrativa. A autoridade reguladora esta obrigada a adotar conduta norteada
pela boa-fé em face do particular. Ndo & compativel com a disciplina

constitucional que a eliminacdo de vantagens que tinham sido essenciais para
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a aceitacao da contratacado por sua parte.

V.2.5 - O descabimento do argumento do “interesse publico”

134. N&o cabe nem mesmo argumentar que a eliminacao de

vantagens contratuais destina-se a permitir a reducdo das tarifas, o que
propiciaria vantagens para a populacéao em geral.

135. Esse argumento é incompativel com um Estado Democratico
de Direito. A contratagdo administrativa contempla direitos e garantais para
ambas as partes. Cada qual esta obrigada a respeitar lealmente os direitos
alheios. O interesse de reduzir tarifas ndo legitima a supressao de direitos
assegurados ao concessionario.

V.3 - Aressalva da Nota Técnica da EPE

136. Nem caberia invocar a ressalva contida na Nota Técnica da
EPE, quanto a competéncia da ANEEL para revisar o tema.
V.3.1 - O trecho relevante
137. O trecho relevante ja foi acima transcrito, mas se encontra
abaixo reproduzido:

“observa-se que tal valor, da ordem de grandeza do limite superior de

aceitabilidade indicado pelo TCU, serd objeto de reavaliagdo pela ANEEL no
processo de revisdo tarifdria dos proximos anos”.

V.3.2 - Atese juridicamente equivocada

138. O entendimento contemplado na referida Nota Técnica é
juridicamente equivocado. Pelos fundamentos acima ja expostos, é vedado ao
Estado reduzir a margem de lucro da atividade contratada.

V.3.3 - Atese da revisibilidade do valor

139. De qualquer forma, o texto adotou a tese da revisibilidade do
valor, para adequacdo a parametros técnicos. Em momento algum, firmou o
entendimento de que a ANEEL teria competéncia para eliminar a sua
existéncia.

V.3.4 - A vinculagéo aos parametros praticados pelo TCU

140. Ou seja, considerou que o montante seria alteravel em
revisdes posteriores, tomando em vista 0s parametros reputados adequados em
vista da natureza da atividade. Tratava-se, em especial, da orientagcdo do TCU.
V.3.5 - O descabimento de juizo de conveniéncia e oportunidade

by

141. Ou seja, a variacdo no tocante a margem de lucro nao
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envolvia uma avaliacdo discriciondria, fundada em juizo de conveniéncia e
oportunidade.

V.3.6 - O exercicio do juizo de discricionariedade técnica

142. Mais ainda, existia o exercicio de um juizo de
discricionariedade técnica, no tocante a necessidade de garantir lucratividade
ao concessionario. A eventual variagdo da margem de lucro ndo compreendia o
poder para suprimir o direito de o concessionario obter o lucro.

VI - A violacdo ao principio da seguranca juridica

143. Sob outro prisma, a substituicdo radical da metodologia de
avaliacao da eficiéncia configura violacdo a seguranca juridica. A questao se
relaciona com a escolha do parametro do terceiro quartil das informacdes para
a avaliacdo da eficiéncia.

VI.1 - O modelo proposto na NT 383/2012

144. Como visto, a NT 382 considerava os fatores relacionados

com a qualidade e com a eficiéencia para a fixacdo da remuneracdo das
concessionarias.

V1.2 - O modelo proposto na NT 160

145. A NT 160 adotou uma solucdo muito distinta, eliminando o
parametro da qualidade.

VI.2.1 - O trecho relevante da NT 160

146. A gquestao foi referida de passagem na NT 160, em trecho
gue exige nova reproducao:

“65. (...) Uma ténica que vem sido adotada pela Aneel para diversos
componentes do cdlculo tarifdrio, seja no segmento de transmissGo ou de
distribuigdo, é o estabelecimento de uma referéncia requlatdria e a possibilidade
de as empresas auferirem receita adicional caso tenham apresentado
desempenho superior ao exigido pelo regulador.

66. Assim, dentro dessa premissa, buscando potencializar o incentivo a busca
das melhores pradticas de operagcdo e manuteng¢do, propomos que as eficiéncias
estimadas pelo modelo DEA sejam normalizadas pelo terceiro quartil do
conjunto de resultados (77,35 %)”.

147. Mas essa determinacéo foi alterada pela NT 164, que passou
a contemplar uma porcentual de 85,90% para o terceiro quartil do conjunto de

resultados (item 19).
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VI.2.2 - A solugéo adotada e seus efeitos

148. No caso, houve a divisdo do escore da empresa pelo terceiro
guartil da amostra. O resultado ajustado foi um aumento relativo de 16,4% nos
escores de todas as empresas. Isso resultou num aumento absoluto maximo de
15 pontos percentuais e médio de 10 pontos percentuais.

VI.3 - A seqguranca juridica como requisito da atividade requlatéria

149. Como ja se afirmou, os modelos regulatérios apresentam
virtudes e defeitos. Mas ha um requisito indispensavel a existéncia da regulacéo,
gue consiste na seguranca e na previsibilidade.

VI.3.1 - Aregulagdo como uma atividade de orientagcéo

150. Assim se passa porque a regulacdo estatal consiste
essencialmente numa atividade de orientagédo, por meio da qual o Estado induz
0S agentes econdmicos a adotarem praticas reputadas como social e
economicamente desejaveis.

151. Os agentes econdmicos organizam a sua atuacao de modo
conforme com o0s incentivos positivos e negativos contemplados na regulagao
estatal.

VI.3.2 - Ainovacgao radical e seus efeitos nocivos

152. Ainovacgéo radical da regulagéo, que contradiga os incentivos
positivos e negativos anteriormente consagrados, ndo apenas surpreende o
setor regulado.

153. Mais do que isso, a contradicdo inovadora acarreta a
frustracdo dos esforgos realizados pelos agentes econdémicos. A organizacao
por eles adotada se revela como ineficiente, eis que foi orientada a atingir
resultados distintos daqueles posteriormente consagrados.

154. Como decorréncia, produz-se a desorganizagao do setor, eis
gue 0s incentivos negativos e positivos sao distribuidos de modo aleatério. Isso
acarreta a perda da confianca dos agentes econdmicos na autoridade
reguladora e propicia a reducdo da eficiéncia dos incentivos positivos e
negativos inerentes a atividade regulatéria.

VI.4 - A mutabilidade da requlacéo

155. E evidente que a regulagéo ndo pode ser estatica e imutavel.

Compreende alteracdes e aperfeicoamentos, de modo continuo.
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VI.4.1 - O respeito a confianca legitima dos regulados

156. Mas ndo se admite a alteracdo radical e revolucionaria da
regulacdo, quando isso configurar uma contradicdo com as orientacdes
consagradas em momento anterior.

157. Assim se passa porque as medidas adotadas pela autoridade
reguladora ddo origem a uma confianca legitima dos agentes econémicos. Os
sujeitos aplicam 0s seus recursos e esforgos para atingir os resultados
pretendidos, inclusive para fazer jus aos beneficios previstos no modelo anterior.
VI.4.2 - A tutela juridica a confianca legitima

158. A confianca legitima do particular na autoridade publica é
uma decorréncia do modelo de Estado Democratico de Direito.

159. N&o se trata de tutelar percepcdes arbitrarias, criadas pela
imaginacdo do particular. A protecdo ao sujeito privado decorre da conduta
especifica e determinada adotada pela autoridade publica, orientada a influir
sobre as decisfes dos particulares. A confianca legitima € aquela resultante de
condutas objetivas da autoridade publica, que refletem a adocédo de orientaces
para o presente e para o futuro.

VI.4.3 - A necessidade de sinalizacao prévia

160. Por isso, é indispensavel que a autoridade reguladora
sinalize previamente a sua intencdo de introduzir alteracbes relevantes na
regulacdo. Isso permitira que os agentes econdmicos adaptem-se ao novo
modelo.

V1.5 - A vedacdao ao efeito retroativo da nova regulacao

161. Em qualquer caso, € juridicamente vedado atribuir a
regulacdo uma eficacia retroativa.

VI.5.1 - Ainda a garantia constitucional

162. O art. 5°, inc. XXXVI, da CF/88 proibe a aplicagéo retroativa
da lei posterior. Ha um direito fundamental a seguranca juridica no tocante a
disciplina juridica dos atos futuros.

VI.5.2 - A aplicag&o aos atos administrativos

163. A garantia constitucional aplica-se ndo apenas ao ambito
legislativo. Também os atos administrativos se subordinam ao limite da

irretroatividade.
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VI.5.3 - A vedacéo a atribuicdo de eficacia inovadora aos atos pretéritos

164. Uma modalidade especifica de retroatividade do ato
normativo consiste em atribuir a atos ocorridos no passado uma eficacia
inovadora e surpreendente. Essa inovacao é especialmente reprovavel quando
se atribui um efeito negativo para o sujeito.

165. Um exemplo permite compreender o enfoque exposto.
Suponha-se que exista uma regra estabelecendo tolerancia de quinze minutos
para a chegada do servidor publico ao servi¢co. Imagine-se que, depois de alguns
anos, seja editada uma norma prevendo que todos os servidores que usufruiram
da regra de tolerancia estardo inabilitados para promocdo por merecimento.
Uma determinacdo dessa ordem serd inconstitucional. Anote-se que essa
inovacao normativa destina-se a dispor para o futuro. Mas o problema reside em
que a disciplina prevista para o futuro sera fundamentada em eventos
consumados no passado. Isso impede que o sujeito adote providéncias
destinadas a impedir a incidéncia do regime negativo. Entdo, o sujeito sofrera
um tratamento negativo por razdes juridicas ndo previstas a época em que 0s
atos ocorreram.

V1.6 - O caso concreto: a adocéo de solucdes inovadoras

166. No caso concreto, h& proposta de alteracdo radical das
premissas relativas ao “DEA”, com premissas substancialmente diversas
daquelas contempladas na Nota Técnica 383/2012.

VI.6.1 - Os novos critérios de identificacdo da eficiéncia

167. A proposta adota critérios distintos para determinar a
eficiéncia da atuacdo dos concessionarios. O tratamento mais benéfico ou mais
OoNneroso para 0s concessionarios, durante os proximos cinco anos, tomara em
vista indicadores que nunca tinham sido cogitados até entéo.

VI1.6.2 - A atribuicdo de eficécia futura a fatos anteriores nédo relevantes

168. Portanto, haverd a violagcdo a confianca legitima das
concessionarias e a producéo de efeito retroativo da disciplina regulatoria. As
concessionarias serdo submetidas a um tratamento juridico surpreendente, que
lhes imputara uma qualificacdo de “eficiéncia” ou de “ineficiéncia” por condutas

que, a época da ocorréncia, ndo eram juridicamente qualificadas para tanto.
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V1.7 - A invalidade da inovacéo

169. A inovacdo proposta € invalida por infringir a tutela
constitucional & confianga legitima e configurar eficacia retroativa da lei nova,
para atribuir para o futuro efeitos nocivos a atos consumados em momento
anterior.

V1.8 - O caso concreto: a alteracdo do conceito de eficiéncia

170. No caso concreto, a inovacdo pretendida é invélida n&o
porgue contempla a alteracao da disciplina regulatéria. O problema fundamental
€ a modificacdo do proprio conceito de eficiéncia e a submissao das empresas
a efeitos de fatos ocorridos no passado e insuscetiveis de modificacéo.

VI.8.1 - A qualificac&o a partir do passado

171. O mais grave, no entanto, reside na impossibilidade de as
empresas se adaptarem a nova disciplina regulatéria. A qualificacdo quanto a
sua eficiéncia tomard por base a sua atuacdo nos cinco anos anteriores —
periodo em que a eficiéncia era qualificada juridicamente segundo critério
distinto.

VI.8.2 - A violacao ao principio da anterioridade

172. Portanto, a proposta de regulacdo examinada padece de
defeito juridico insuperavel, consistente na violagdo ao principio da
anterioridade. Ainda que o mandamento da norma inovadora disponha sobre o
futuro, a sua hipotese de incidéncia consiste na descricdo dos fatos passados,
consumados e acabados.

VI.9 - A violacao a discricionariedade técnica

173. Mas a inovacdo € invalida também por violagdo a
discricionariedade técnica.

VI.9.1 - A auséncia de fundamentacdo logico-cientifica

174. A NT 160 nao apontou qualquer fundamento para a escolha
dos novos parametros, especialmente aquela relacionada ao terceiro quartil.
Tratou-se de solucéo subjetiva, o que € suficiente para retirar a sua validade.
V1.9.2 - Arelevancia essencial da questao

175. A gquestdo é essencial porque a adocdo de outro critério
produziria resultados radicalmente distintos. Ou seja, a elei¢éo do terceiro quartil

afeta radicalmente as conclusGes, sem existir um motivo logico-juridico ou
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técnico-cientifico para a sua adocao.

176. Como néo existe um fundamento légico-cientifico para optar
pelo terceiro quartil, a racionalidade da metodologia deixou de existir. A solugéo
proposta ndo apresenta respaldo juridico.

VI.9.3 - Um conceito arbitrario de eficiéncia

177. Em suma, foi adotado um conceito arbitrario de eficiéncia,
fundado em uma opc¢ado voluntarista, cujo efeito pratico reside em negar
eficiéncia a generalidade das empresas e reduzir radicalmente a sua receita.

VII - Ainclusdo de concessiondrias ndo comparaveis

178. Outro problema relevante consiste na comparacdo com as
novas linhas de transmisséao.

VII.1 - A comparacdo com as novas concessoes

179. A NT 160 pretende avaliar a eficiéncia das antigas

concessoes estabelecendo comparacédo que compreende os dados pertinentes

as novas.
VII.1.1 - O trecho relevante da NT 160
180. A NT 160 elaborou calculo comparativo entre os resultados

obtidos e aqueles atinentes as instalacfes de transmissdo que entraram em

operacéo comercial de 1°.1.2013:

“47. Outro aprimoramento da metodologia proposta em relagdo aquelas
utilizadas em processos tarifdrios anteriores consiste na inclusGo das
concessiondrias oriundas exclusivamente de processos licitatorios no conjunto
de amostras utilizadas para o estudo de benchmarking.

48. Em simulacbes preliminares, entretanto, foram observadas grandes
discrepdncias entre os indices de eficiéncia atribuidos das concessiondrias
licitadas e aqueles atribuidos as concessiondrias ndo licitadas: os indices de
eficiéncia estimados para as concessiondrias licitadas mostraram-se
significativamente superiores aos estimados para as concessiondrias existentes
quando da publicagdio da Lei n2 8.987, de 1995”.

VII.1.2 - A solucéo adotada na propria NT 160
181. A prépria NT 160 admitiu que a distincdo poderia resultar de
razdes alheias a eficiéncia de gestao:

“50. Sob essa premissa, a discrepdncia de eficiéncia observada ndo seria

resultado exclusivamente de uma melhor gestéo, mas sim da auséncia de um
segmento importante de atividades operacionais no dmbito da SPE. Haveria,
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portanto, dificuldades de comparabilidade entre agentes dessas duas
categorias”.

182. Dai a solucao adotada, consistente em agrupar as empresas

em holdings:

“51. Para minimizar os efeitos dessa eventual aloca¢do de custos das SPE em
suas acionistas de maior porte, a partir da andlise de composigées societdrias e
de interacbes com a Superintendéncia de Fiscalizagdo dos Servigos de
Eletricidade — SFE, as empresas foram agrupadas em Holdings e estas, por sua
vez, passaram a compor o grupo de amostras comparadas por meio do modelo
DEA, em substituicdo as SPE individualizadas. Nesse caso ndo haveria problema
de alocagdo de custos porque a empresa ‘Holding’ englobaria todos os custos,
bem como todos ativos fisicos de suas subsididrias”.

VII.2 - As diferencas de custos entre 0os dois grupos

183. As novas concessdes apresentam caracteristicas distintas
daquelas que foram objeto da renovacéao de 2012.

VII.2.1 - A impossibilidade de cotejar a eficiéncia entre os dois grupos

184. As novas concessfes tém objeto inconfundivel com as
antigas. Ha distincbes no tocante a area fisica de atuacéo, diferencas quanto a
penetracdo urbana, variagbes quanto a qualidade e idade média dos
equipamentos e muitas outras peculiaridades.

VII.2.2 - Os custos mais reduzidos das novas concessoes

185. Essas circunstancias conduzem a potencial reducdo de
custos das novas concessoes.

VII.3 - As distorcdes da comparacédo: o padréo incabivel

186. O ponto fundamental reside na vedacéao a incluir o padrao de
desempenho das novas concessionarias na avaliacéo da eficiéncia das antigas.
VII.3.1 - A proposta de holdings imaginéarias

187. A NT 160 prop0s que a situacdo fosse enfrentada mediante
0 tratamento conjunto de novas e antigas concessoes, tal como se existissem
holdings.

VII.3.2 - O sujeito inexistente

188. Englobar diversas concessdes (antigas e novas) numa
mesma posicdo, como se se tratasse de uma holding, € uma criagdo da ANEEL,
gue nao existe no mundo concreto. Essa solucéo artificial ndo encontra respaldo

no direito, nem nos fatos.
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VII.3.3 - A introdugao da comparacao entre situacdes diversas

189. Mais grave do que isso é a introducdo dos parametros de
eficiéncia dos novos empreendimentos para avaliar os antigos. Produz-se uma
espécie de somatorio de elementos, o que afeta o resultado final.

190. Como a avaliagcdo de eficiencia das novas concessoes
conduz a parametros mais elevados, isso gera efeitos distorcidos no cotejo com
as antigas concessdes. Produz-se uma espécie de média aritmética que
distorce os resultados de modo inevitavel.

VIl.4 - A contradicao légica com a finalidade adotada

191. A questdo envolve ainda uma contradicdo logica com a
proposta adotada pela ANEEL relativamente a revisao ordinaria.

VII.4.1 - Ainda a comparacgao entre as empresas sujeitas a revisdo

192. A ANEEL afirmou que a finalidade buscada consiste em
determinar a eficiéncia pela comparacdo das diversas empresas sujeitas ao
processo de revisdo ordinaria.

VII.4.2 - A inclusdo de elementos de empresas nao sujeitas a revisao

193. Ocorre que a consideracao a performance das empresas nao
sujeitas a revisdo ordinaria afeta o padrdo de comparacdo. Entdo, a
determinacdo da eficiéncia fundar-se-a parcialmente no desempenho de
terceiras empresas, ndo sujeitas a revisdo, bem como de empresas que nao
existem.

VII.5 - A infracdo a isonomia

194. Essa solugao infringe a isonomia, porque implica adotar
tratamento comparativo tomando por base situag@es distintas e incomparaveis
entre si.

195. Ou seja, sera adotado tratamento diferenciado entre sujeitos
distintos, mas tomando por base nao as diferencas entre eles. A diferenciagcao
sera fundada em atributos apresentados por outros sujeitos, que nao estao sob
julgamento.

VIII - Os resultados praticos

196. Os resultados praticos da metodologia proposta conduzem a
uma reducéo radical dos chamados “custos operacionais eficientes”.
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VIIL.1 - A confirmacao das distor¢cdes pelos resultados

197. Os defeitos da metodologia proposta se evidenciaram nos
resultados produzidos.

VIII.1.1 - Os escores ajustados das empresas

198. Tomando em vista as nove empresas avaliadas pela ANEEL,
somente duas tiveram escores ajustados superiores a 100%. A CEMIG-GT teve
um escore ajustado de 106,3% e a ora Consulente atingiu a 104,1%. Todas as
demais tiveram um resultado inferior a 100%.

VIII.1.2 - A variacdo do Custo Operacional Regulatério

199. No entanto, a situacédo quanto a Receita de O&M evidenciou-
se com perdas ainda mais graves. No conjunto das empresas, os Custos
Operacionais de 2016 atingiram a R$5.092.783,90. Os Custos Operacionais
Regulatérios atuais montaram a R$3.896.349,69. E os Custos Regulatorios
propostos, a partir dos critérios da NT 164/2017, seriam de R$3.018.888,05.

VIII.2 - O controle de célculos estatisticos

200. Os calculos estatisticos sao procedimentos validos para o
tratamento de variaveis faticas. No entanto, a sua utilizacdo deve observar
padrées de cautela.

VIII.2.1 - A impossibilidade de confundir a realidade com os numeros

201. A representacdo numérica propiciada pela estatistica ndo se
confunde com os fatos. A complexidade do mundo real € atenuada pela
utilizacao de formulas. Mas isso se faz com o risco de distor¢cdes sérias quanto
a correcdo das solucdes adotadas.

VIII.2.2 - A escolha das formulas e das variaveis

202. A escolha das formulas e das variaveis envolve uma escolha
do operador. Cada férmula e cada variavel acentua um aspecto da realidade.
Como decorréncia, cada solucdo adotada pode produzir resultados muito
distintos — todos eles respaldados pela matematica.

VIII.2.3 - A preponderancia da realidade sobre as abstracdes

203. Os procedimentos estatisticos exigem grande cautela. A
fixacdo de parametros abstratos, resultantes de escolhas subjetivas, pode
apresentar uma aparéncia de racionalidade. No entanto, os procedimentos

estatisticos podem resultar em disparates, que se tornam evidentes pela
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comparacao dos resultados com a realidade dos fatos.

204. E imperioso cotejar o resultado das operacdes estatisticas
com os efeitos praticos resultantes. A constatacéo de que o resultado é absurdo
impde a revisdo dos métodos e solugbes propostas.

VIII.3 - O caso concreto

205. No caso concreto, a metodologia proposta, destinada a
comparar cada empresa com aquela considerada mais eficiente, conduziu ao
resultado pratico de que nenhuma empresa existente seria eficiente. Ou seja, a
aplicacdo do procedimento proposto nas NTs 160 e 164 resultaria ha reducao
significativa da remuneracdo de todas as empresas, tomando por base 0s
critérios adotados até o presente.

206. Essa solucao é incompativel com a logica, com a experiéncia
dos fatos e com a seguranca juridica. O modelo proposto apresenta distor¢cdes
inegaveis, o0 que ndo pode ser superado pela mera invocacdo da competéncia
regulatoria para escolher a metodologia que melhor Ihe aprouver.

IX - Orisco da configuracédo de desvio de finalidade

207. A andlise da metodologia proposta induz a possibilidade de
configuracdo de desvio de finalidade no processo de revisao tarifaria.

IX.1 - O instituto do desvio de finalidade

208. O desvio de finalidade consiste num defeito do ato
administrativo, que ¢é apto a ocorrer especialmente nas hipodteses de
competéncia discricionaria.

IX.1.1 - O exercicio de competéncia propria

2009. O desvio de finalidade apenas se verifica nas hipoteses em
que a autoridade administrativa exercita uma competéncia de que é titular.
IX.1.2 - Afalha: a finalidade buscada

210. Verifica-se o desvio de finalidade quando a autoridade se
vale dessa competéncia para atingir um fim distinto daquele que norteou a
atribuicdo da dita competéncia.

IX.1.3 - O conflito entre a finalidade tedrica e o fim pratico da autoridade

211. No desvio de finalidade, configura-se um conflito entre a
finalidade tedrica de uma certa competéncia e o fim pratico buscado pela

autoridade. O defeito reside em que a autoridade se vale de sua competéncia
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para realizar um fim concreto que ndo esta compreendido nessa competéncia.
IX.1.4 - O fundamento juridico da invalidade

212. A invalidade por desvio de finalidade decorre da frustracao
de garantias asseguradas ao interessado, caso a autoridade se valesse da
competéncia apropriada.

213. O problema fundamental do desvio de finalidade reside em
gue, ao invocar a competéncia de modo inadequado, a autoridade deixa de
observar limites e restricdbes que impediriam o atingimento de determinado
resultado.

IX.1.5 - O instituto do desvio de procedimento

214, O defeito da atuagdo administrativa € ainda mais grave
quando o desvio de finalidade acarreta a auséncia de adogdo de um
procedimento formal, destinado a proteger os direitos e interesses do
administrado.

IX.2 - A situacado concreta

215. No caso concreto, a ANEEL dispbe de competéncia para
promover a revisdo tarifaria ordinaria. Mas ha evidéncias de que a finalidade
concreta buscada € a reducéo tarifaria.

IX.2.1 - A finalidade da competéncia atribuida

216. A competéncia para a reviséo ordinaria envolve a avaliagao
da eficiéncia no desempenho da atividade concedida. A finalidade buscada é
incentivar a gestdo mais adequada, de modo a obter beneficios tarifarios.
IX.2.2 - A finalidade buscada nédo € a reducdo tarifaria pura e simples

217. Mas a finalidade a ser buscada nao é a reducdo tarifaria pura
e simples. Nao se trata de diminuir as tarifas sem justificativa, sem atuacao
ineficiente.

IX.2.3 - A competéncia para reduzir tarifas

218. Anote-se que a autoridade reguladora dispde de competéncia
para reduzir as tarifas, se as reputar excessivas. Isso envolve, no entanto, um
conjunto de garantias para o0 concessionario, inclusive de natureza
procedimental.

219. A reducao tarifaria depende da adocdo de providéncias

destinadas a compensar o0 concessionario e a reequilibrar a concessdo. E
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imperiosa a reducdo de seus encargos e (ou) a ampliacdo de seus beneficios.

E isso deve observar um processo administrativo norteado pela ampla defesa e

pelo contraditério.

IX.2.4 - A adocéao de critérios para justificar a reducéo tarifaria

220. Adotar critérios destituidos de fundamento técnico-cientifico,

de modo a produzir um resultado de ineficiéncia, configura desvio de finalidade.

Assim se passa porgue a autoridade vale-se da competéncia para a revisao

ordindria para fim distinto daquele a que ela se norteia.

221. A decisdo regulatéria de reduzir tarifas, por reputa-las

excessivas, necessita ser definida de modo claro e preciso. Na sequéncia, é

indispensavel promover um processo administrativo. A deciséo final deve ser

acompanhada das medidas compensatorias adequadas.

X - Concluséo

222. Em face dos pressupostos acima alinhados, apresento as

seguintes respostas para os quesitos formulados.
a) A ANEEL dispde de autonomia ilimitada para alterar radicalmente
as concessoes de transmissdo de energia elétrica, durante o processo de
revisdo ordinaria?
Resposta: Ndo. A concessado de servigo publico de transmissao de
energia elétrica, pactuada pelo prazo de trinta anos, contempla uma
relacdo entre vantagens e encargos para ambas as partes. Embora a
concessionaria tenha o dever de ampliar a eficiéncia de sua
exploracao, dai ndo se segue que a cada cinco anos haja a pactuacao
de um novo contrato, com regras determinadas unilateralmente pela
Agéncia Reguladora. Pode-se aludir a uma equacdo econbémico-
financeira dinamica para indicar a possibilidade de variagcdo do
conteudo e da extensao de direitos e obrigacdes, a partir da avaliacado
dos dados da realidade. H4& uma margem de discricionariedade
técnica, mas a autoridade reguladora esta obrigada a respeitar o0s

direitos e garantias que d&o identidade a contratacdo, tal como

originalmente celebrada ou como previsto no contrato prorrogado.
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b) A previsdo de uma margem de lucro de 10% para atividades de
O&M, relativamente as concessfes de transmissdo de energia elétrica
prorrogadas com base na MP 579/2012, integrou-se na equacao
econdmico-financeira das concessdes?

Resposta: Sim. Tratou-se de vantagem prevista como indispensavel
para assegurar a atratividade do nego6cio e convencer 0s entdo
concessionarios a aderir a proposta de prorrogacdo do contrato. Foi
reconhecido formalmente por érgdo governamental que uma margem
de lucro dessa ordem era indispensavel para tornar a prorrogacao
viavel.

C) A competéncia da ANEEL para promover a revisdo ordinaria das
concessoes de transmissdo de energia elétrica prorrogadas com base na
MP 579/2012 compreende o poder juridico para eliminar a margem de lucro
de 10%, referida no quesito anterior?

Resposta: Ndo. A ANEEL n&o foi investida de competéncia de
reconfigurar radicalmente a concessdo, por ocasido da revisao
ordinaria. No bojo desse processo, cabe-lhe apurar a eficiéncia na
exploracdo dos recursos econdmicos e na prestagcdo do servigco
publico. A margem de lucro assegurada por ocasido da prorrogacao
ndo se enquadra no ambito da exploracdo dos recursos econémicos.
Essa remuneracdo ndo se integra no conceito de eficiéncia da
prestacdo do servigo concedido, eis que se trata de uma verba
destinada a assegurar a atratividade do negocio. O regime juridico dos
contratos administrativos impede que a autoridade reguladora elimine
a margem de lucro assegurada por ocasido da contratacdo (ou da
prorrogacgao contratual, gquando ocorrentes modificacdes
significativas). Essa margem de lucro integra a equagdo econémico-
financeira da concessao e da identidade ao contrato, o que implica
auséncia de competéncia da autoridade publica para promover

unilateralmente a sua supresséo ou modificagéo.
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d) A composicdo da remuneracdo das concessionarias, prevista por
ocasido da prorrogacao das concessoes, inclusive prevendo uma parcela
fundada em critério de qualidade, pode ser alterada por ocasido da revisao
ordinaria?

Resposta: Nao. O desempenho qualitativamente satisfatorio foi um dos
fatores para a determinacdo da RAP das concessionarias, por ocasido
da prorrogacdo de 2012. Essa parcela remuneratéria integrou-se na
equacdo econdmico-financeira da concessdao e nao pode ser
eliminada nas revisdes ordinarias subsequentes.

e) A metodologia proposta na NT 160/2017 - SRM-ANEEL (alterada
posteriormente pela NT 164) apresenta defeitos reconhecidos e
confessados?

Resposta: Sim. A propria NT 160/2017 apontou a existéncia de uma
pluralidade de defeitos e insuficiéncias, que conduzem ainadequacéao
da metodologia adotada. Mais precisamente, essas insuficiéncias
acarretam a necessidade de decisbes subjetivas da autoridade
reguladora, adotadas segundo um senso comum e potencialmente
aptas a gerar danos ao patrimdénio das concessionarias. Tais
inovagdes ndo encontram respaldo no conhecimento técnico-
cientifico, configurando uma deciséo voluntarista e subjetiva. Esses
defeitos sdo especialmente graves porque envolvem a auséncia de
aptiddo da metodologia para avaliar a variacdo de eficiéncia no
desempenho das empresas a partir de 2012. Portanto, ha uma
proposta de ajustes de remuneracao, destinada a refletir a variacéo da
eficiéncia das empresas, mas que nao é adequada para apurar tal
variacao.

f) A metodologia proposta na NT 160/2017/SRM-ANEEL (alterada
posteriormente pela NT 164) adota solucdo valida ao submeter os
resultados de cada empresa com o terceiro quartil dos resultados?
Resposta: Nao. Em primeiro lugar, essa solucdo configura uma
inovacdao regulatdria violadora do principio da anterioridade porque
submete a remuneracéo futura das empresas a um calculo fundado

em eventos do passado. Em segundo lugar, a solucéo viola o principio
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da seguranca juridica porque acarreta a alteracdo radical do préprio
conceito de eficiéncia, tal como avaliado até entdo. Se a autoridade
reguladora pretendia adotar uma inovagcdo dessa ordem, cabia-lhe
anunciar previamente as empresas, de modo a permitir que elas
adotassem procedimentos compativeis com a nova metodologia. Em
terceiro lugar, a solucédo é destituida de qualquer fundamento l6gico-
juridico ou técnico-cientifico, fundando-se numa opinido subjetiva do
agente publico. Ndo existe um padrdo, um precedente ou qualquer
fundamento que dé respaldo a escolha, o que infringe os limites da
discricionariedade técnica.

g) A metodologia proposta na NT 160/2017/SRM-ANEEL (alterada
posteriormente pela NT 164) adota solucéo valida ao incluir no ambito da
avaliacdo da eficiéncia das antigas concessionarias os dados pertinentes
as novas, inclusive mediante a hipotética consideracdo de holdings?
Resposta: Nao. As concessdes prorrogadas em 2012 tém um perfil de
desempenho incomparavel com as novas concessdes. Ha variacdes
notaveis, que conduzem a reducdo dos custos das concessdes
licitadas mais recentemente. A inclusdo dos dados atinentes ao
desempenho de tais novas concessf@es conduz a desnaturacdo da
avaliacdo da eficiéncia das antigas. Esse resultado € ainda menos
defensavel em vista do procedimento de considerar holdings que, na
guase totalidade dos casos, sdo inexistentes. Isso gerauma realidade
artificialmente produzida pela autoridade reguladora, que néo reflete
arealidade dos fatos.

h) E possivel alterar radicalmente o critério de apuracdo do prémio
pela qualidade, até entdo fundado em indicadores objetivos de
desempenho da companhia, e que sera substituido, conforme previsto nas
Notas Técnicas, por um ajuste arbitrario e indiscriminado pelos escores de
eficiéncia do terceiro quartil?

Resposta: Ndo. A alteracdo viola tanto a exigéncia de confianca
legitima como a vedacéao ao efeito retroativo da norma superveniente.
Essa modificacdo sujeitard as companhias a tratamento inovador,

fundado em fatores irrelevantes a época de sua ocorréncia. Além
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disso, a escolha dos escores de eficiéncia do terceiro quartil ndo é
respaldada em critério especifico, técnico ou cientifico, nem foi
motivada em razdes de qualquer ordem.
)] Os resultados praticos produzidos pelo método evidenciam a
existéncia de distor¢des contrarias a l6gica dos pressupostos juridicos e da
realidade?
Resposta: Sim. A imposi¢cao de nova metodologia pela ANEEL para
situacdes ja consolidadas conduziria ao resultado da ineficiéncia da
totalidade das empresas. O resultado seria diverso se houvesse
avaliacdo segundo o modelo até entdo vigente. E fundamental
sublinhar que a nova metodologia proposta estabelece um modelo de
comparacao que ignora as diferencas existentes. Quando menos, o
modelo proposto néo reflete as diferencas apontadas. Além disso,
adotar um modelo que resulta na ineficiéncia de todas as empresas e
gue redunda na reducdo de todas as tarifas somente pode ser
admitido mediante uma avaliacdo concreta especifica — nunca
mediante a eleicdo de critérios estatisticos questionaveis e, em
grande parte, escolhidos sem fundamento técnico-cientifico e/ou
juridico.

E o parecer.

Brasilia,/novembro de 2017.
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