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16.1 INTRODUÇÃOO objetivo deste estudo é duplo: (i.) apresentar o contexto normativo originário de introdução da chamada Revisão Tarifária Periódica (RTP), no Direito Brasileiro, em particular, no âmbito dos contratos de concessão de serviço público de distribuição de energia elétrica (1995-2003); e (ii.) indicar (apenas isso), os elementos e instrumentos jurídicos que devem balizar a atuação – essencial e necessariamente discricionária – da Agência Reguladora em sua construção. Não se deve esperar uma descrição deta-lhada da RTP, nem um exame, em profundidade, do conjunto das regras que presidem sua realização, de modo que se supõe algum grau de fami-liaridade com o tema.Esse contexto e essa indicação são absolutamente necessários porque, como se verá, a RTP é uma manifestação – senão a manifestação, por exce-lência – de uma nova política tarifária para o serviço de energia elétrica que substituiu a anterior, a do serviço pelo custo. Por se tratar de alteração desta magnitude (ou seja, de uma impor-tante política setorial), assentada em premissas e fundamentos econômicos muito diferentes dos até então conhecidos e praticados, esse mecanismo de alteração das tarifas enfrentou sérias resistências jurídicas, calcadas, sobre-tudo, na noção tradicional de equilíbrio econômico- inanceiro do Contrato 
de Concessão e na concepção corrente do que seja uma tarifa de serviços públicos (em geral). Tais resistências foram ainda potencializadas em razão do modo precário e lacunoso pelo qual se deu a introdução da RTP em nosso Direito Positivo. Daí que a aceitação e a estabilização da RTP entre nós é um processo ainda em construção, para o qual vários fatores contribuem. De modo mais analítico, a plena legitimação jurídica1 da RTP depende dos seguintes fatores: I) A eliminação de obstáculos à sua inserção, em particular: a) A supressão do dé icit normativo decorrente do modo  como foi positivada na legislação brasileira a RTP. Trata-se 
1 Fala-se em legitimação jurídica para indicar que o plano em que se move este estudo é o estritamente normativo, relacionado ao Direito Positivo Brasileiro. Não pretende o autor lançar observações acerca da conveniência/inconveniência desta política tarifária, para ϐins de realização deste ou daquele valor ou objetivo setorial ou social.



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            419 de questão que diz respeito à conformação do Princípio da Legalidade e à extensão do poder normativo das Agências Reguladoras, visto que a RTP é, essencialmente, o produto da edição, pela ANEEL, de regras gerais e abstratas (indi-viduais e concretas também) que regulam sua realização e conteúdo. b) Uma nova concepção do tradicional instituto do equi-

líbrio econômico- inanceiro. Trata-se de propor uma noção que pode ser qualiϐicada como “formal”, construída a partir do art. 10 da Lei nº 8.987 de 1995, por oposição ao entendimento corrente, aqui chamado de “estático” ou “fotográϐico”. Propõe-se, em síntese, substituir a ideia de proteção e manutenção de uma equação econômico- inan-
ceira original pela exigência de atenção a um determinado 
arranjo de dispositivos contratuais que conformam a disci-
plina econômico- inanceira da concessão (e em virtude do qual a equação original pode variar).c) O reconhecimento da indeterminação constitucional 

em tema de política tarifária. Trata-se de admitir que o art. 175 da Constituição, ao contrário do dispositivo equi-valente da Carta anterior, não predispõe elementos que devam necessariamente estar presentes na tarifa e, em especial, não tem compromisso com o sistema de “tarifas pelo custo do serviço”.Vencidos esses elementos que compatibilizam a RTP com as bases de nosso Direito Administrativo, a sua aceitação especíϐica depende, ainda, de outros fatores, quais sejam:II) A observância de exigências procedimentais e de conteúdo para a sua construção:a) A implementação, pelo regulador, de regras densi i-

cadoras da RTP que permitam um mínimo de previ-

sibilidade e reprodutibilidade de seus resultados: conquanto se possa discutir a existência, ou não, de um 
dé icit normativo nos atos da Agência Reguladora e mesmo a qualidade intrínseca de seus conteúdos, é inegável que a edição de regras gerais e abstratas, válidas para todos os agentes é, por si só, um elemento mínimo demandado 
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sibilidade das regras da RTP).b) A introdução dessas regras de modo concertado e 

procedimentalizado: a edição das regras sub a.) deve ocorrer no âmbito de procedimentos administrativos espe-cialmente dedicados à discussão e análise de propostas do regulador, como são as Audiências Públicas realizadas por ocasião dos diferentes ciclos tarifários, as quais – consi-derando-se que se está tratando de disciplinar a garantia essencial dos titulares de Contratos de Concessão e a impo-sição de ônus econômicos aos usuários – devem garantir a efetiva realização do princípio constitucional do devido processo, em sua dimensão formal (exigência de proce-

dimentalização da produção das regras da RTP).c) A presença, nos atos normativos da Agência Regula-

dora, dos pressupostos e elementos do ato administra-

tivo que lhe garantam existência e regularidade jurí-

dicas, em particular: competência do agente; motivação suϐiciente; causa adequada; atendimento da ϐinalidade predisposta; exteriorização adequada etc. (exigência de 

formação juridicamente adequada da regra da RTP).d) Exigência de conteúdo: a partir de subsídios das ciências técnicas e econômicas – racionalidades que permeiam toda RTP – é possível aplicar plenamente certos princípios jurí-
dicos que orientam o exercício da discricionariedade admi-nistrativa até o “limite exterior” do mérito do ato produ-zido. Tais princípios são o da Modicidade Tarifária, Propor-cionalidade e Razoabilidade. Eles aparelham parcialmente uma crítica de fundo das regras da RTP produzidas pelo regulador (exigência de correção material das regras 

da RTP).Considerando estes elementos, constata-se que o Direito ingressa no ambiente da RTP pela via do controle da discricionariedade administrativa. Com efeito, a RTP nada mais é do que um conjunto coordenado de varia-díssimos atos administrativos (ou o efeito deles), com diferentes naturezas (gerais vs. individuais; abstratos vs. concretos; técnicos vs. econômicos; principais vs. acessórios; orientados por diferentes objetivos etc.), mas 
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16.2 REVISÃO TARIFÁRIA EXTRAORDINÁRIA,  

REAJUSTE E REVISÃO TARIFÁRIA 
PERIÓDICA: CARACTERÍSTICAS GERAISNão é exagero dizer que a RTP é o mecanismo econômico de cunho regulatório mais complexo e relevante para a atividade de distribuição de energia elétrica, bem como o elemento central do respectivo Contrato de Concessão de serviço público. A saúde econômica da atividade de distri-buição, em si, e também a boa execução do Contrato de Concessão muito dependem dela. Enquanto a chamada Revisão Extraordinária de tarifas (“revisão”) e o Reajuste Tarifário anual (“reajuste”) são dois mecanismos que têm, grosso 

modo,2 a mesma ϐinalidade, qual seja, procurar manter certo estado de coisas (níveis tarifários e níveis de custo, estabelecidos no início do contrato ou quando da RTP anterior); a RTP tem por função, justamente, “destruir” esse estado de coisas e “reinaugurar” um novo, refazendo a estrutura e os níveis de custos da concessionária, com tudo o que isto implica.3 A revisão e o reajuste são, pois, mecanismos de conservação; a RTP é o agente de transformação econômica o qual busca objetivos geralmente resumidos nas ideias relacionadas, mas distintas de: (i.) e iciência de custos (ii.); e 
compartilhamento, com o consumidor de ganhos de produtividade (adiante).Tal como hoje concebida, a RTP ocorre em intervalos de tempo prede-terminados. O período varia de contrato para contrato, ocorrendo a cada 3, 
2 Todos esses mecanismos são apresentados com um pouco mais de detalhes na Seção 4.2. Diz-se grosso modo porque a fórmula de reajuste prevista nos Contratos de Concessão possui um elemento peculiar, o “Fator X”, que lhe empresta um teor diverso daquele típico das fórmulas de “puro” reajuste (correção do valor da moeda). A rigor, a função de (exclusiva) manutenção de um estado econômico de coisas seria obtida apenas com a aplicação de índices de atualização monetária, no reajuste, e a aplicação da revisão tarifária extraordinária, quando fosse o caso.3 Em particular, para a remuneração do investimento e para a partilha de ganhos de produtividade, cfe. adiante.



422                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...4, 5 ou 6 anos. Desdobra-se ela em dois procedimentos básicos: (i.) o Repo-sicionamento Tarifário e (ii.) a determinação do Fator X. Deixando-se para outra ocasião a apresentação sistemática desses elementos, vale dizer que no Reposicionamento Tarifário, o regulador procura estabelecer tarifas que cubram o que considera o nível ótimo de custos da concessionária. Tal nível ótimo manifesta-se na determinação de uma nova receita ótima para a empresa (a “receita requerida”), a ser buscada dos consumidores por esta nova tarifa.4Para obter tais elementos “ótimos”, o regulador investiga o compor-tamento de certos custos – em especial, aqueles de operação e de capital, qualiϐicados como “gerenciáveis”, em outros termos, sob relativo controle da concessionária5 – e determina os respectivos patamares em base a parâ-
metros regulatórios, ou seja, decisões administrativas prévias manifestadas em atos normativos da Agência, as quais contêm elementos de apreciação e discricionariedade. Por isso é que se aϐirma que a receita requerida obtida pelo reposicio-namento tarifário deve cobrir (i.) os custos operacionais e icientes e (ii.) proporcionar uma justa remuneração ao empresário, essa última construída a partir da aplicação de um índice de remuneração adequado a uma base de investimentos prudentes (investimentos em bens necessários à prestação do serviço). “Eϐiciência”, “justiça remuneratória”, “taxa adequada de remune-ração” e “investimentos prudentes” são conceitos jurídicos indeterminados que expõem o grau de discricionariedade administrativa presente na RTP. São aferidos por meio de diversos instrumentos, tais como a performance 
4 No bojo da RTP pode-se também deϐinir o modo como essa receita requerida será obtida, a partir de sua alocação entre as diferentes categorias de consumidores de que se compõe o mercado da distribuidora. Faz-se, nesse caso, a revisão da 

estrutura tarifária da concessionária. Supostamente, a estrutura tarifária deve distribuir o valor global da receita requerida entre os diferentes tipos de consumi-dores, atentando para suas peculiaridades de atendimento, em particular, segundo o tipo de uso que fazem da rede de distribuição de energia e os momentos em que consomem a utilidade (períodos do ano e do dia). 5 Os custos do concessionário são divididos em dois grandes grupos, para ϐins de reajuste e revisão tarifárias: custos da “Parcela A” e custos da “Parcela B”. Como se verá adiante, cada grupo tem um tratamento próprio: os custos da Parcela A são, grosso modo, repassados integralmente para a tarifa do consumidor; os custos da Parcela B, ditos “gerenciáveis”, são objeto de atualização, no reajuste, por um índice geral de preços (no caso, o IGP-M, ao qual se deve acrescentar um redutor, o Fator X), e são reconϐigurados integralmente, quando da RTP. 



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            423 especíϐica da empresa em termos de eϐiciência e produtividade, o compor-tamento econômico de empresas similares, padrões médios setoriais de eϐiciência, a experiência internacional etc. Em síntese: para obter o “número” (a receita requerida), o regulador aplica aos diferentes custos esses parâmetros regulatórios, metodologias especíϐicas e modelos matemáticos. No ano da RTP, pois, não há reajuste tarifário, mas sim este reposicionamento que refaz grande parte da vida econômica da concessionária.6Por sua parte – e ao menos em sua feição original – a determinação do Fator X serviria para compartilhar com os usuários do serviço público uma fração dos ganhos de produtividade que se espera que o concessionário venha a ter ao longo do novo ciclo tarifário, que se inicia com as tarifas ϐixadas no reposicionamento. Ou seja, estabelecida a nova tarifa “ótima”, o Fator X operaria apenas no reajuste anual seguinte, reduzindo o índice geral de preços usado na respectiva fórmula, na (exata) medida dos ganhos de produtividade “mínimos”7 que se espera o concessionário venha a obter (o que passar desse mínimo será por ele apropriado).
6 Este elemento da RTP tem traços característicos da política tarifária do custo do 

serviço. Reconhece-o a ANEEL, em uma das primeiras manifestações que fez sobre a função, mecanismos e métodos do Fator X, em 2002: “O regime de regulação por incentivos busca alinhar os preços de um monopólio regulado – no caso, a ativi-dade de distribuição de energia elétrica – com custos eϐicientes e remuneração adequada sobre investimentos incorridos prudentemente. A premissa distintiva do regime de regulação por incentivos é que as tarifas devem ser revistas menos frequentemente do que tem sido a norma na regulação com base no custo do serviço. O intervalo de regulação mais longo proporciona à concessionária opor-tunidade para aumentar seus beneϐícios mediante medidas de redução de custos e ganhos de eϐiciência, os quais são repassados aos consumidores em intervalos previamente determinados, no momento da revisão tarifária. Na revisão, as novas 
tarifas são então de inidas com base em custos e icientes, revertendo, apenas nesse 
momento, para a regulação pelo custo do serviço.” Em outra passagem, também elucidativa, diz a Agência o seguinte: “Ao ϐinal do primeiro período tarifário, em 2003, ocorre a primeira revisão tarifária periódica da concessionária e as tarifas são reposicionadas ao nível da “receita requerida”, ou seja, a receita necessária para cobrir custos eϐicientes de operação e remunerar adequadamente investi-mentos incorridos com prudência. (Nota Técnica 326/2002-SRE/ANEEL, p. 05 e 07, Grifo nosso)7 Basicamente, aqueles relacionados com os ganhos de mercado (crescimento do número de consumidores e incremento de consumo daqueles existentes).



424                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...Como se pode constatar, Reposicionamento e Fator X são mecanismos diferentes que agem de modo diferente. O Reposicionamento Tarifário dá origem a uma nova tarifa, em determinado ano; a determinação do Fator X fornece um número percentual que contribui para determinar o índice de reajuste anual das tarifas que ocorre anualmente entre duas RTP’s. É intui-tiva a impressão de que o reposicionamento tarifário “olha para o passado” (posiciona a tarifa no patamar de custos eϐicientes que o concessionário ou o setor conseguiram realizar, ou que o regulador, fundadamente, acredita que deveria ser o caso), enquanto que o Fator X “olha para o futuro”, comparti-lhando, em certa medida, ulteriores ganhos de produtividade que se projeta deverão ocorrer no próximo intervalo entre revisões.8 Este processo se repetirá até o ϐinal do Contrato de Concessão.Deixando detalhes e esclarecimentos mais completos para outra ocasião, o importante a ter presente é que, em conjunto, a RTP tem função 
propositiva (normativa) e de recon iguração econômica. E tem um determi-nado fundamento ou racionalidade econômica que é necessário conhecer, para bem poder apreciá-la juridicamente.
16.3 OS FUNDAMENTOS ECONÔMICOS DA REVISÃO 

TARIFÁRIA PERIÓDICA – LIGEIRAS NOÇÕES

16.3.1 Introdução A RTP é um mecanismo de regulação econômica9 que positiva uma especí-ϐica política tarifária aplicável em contextos de atuação monopolista. 
8 “É importante perceber que o reposicionamento tarifário em T2 e a ϐixação do Fator X constituem processos distintos, embora ambos tenham por objetivo a determinação de tarifas justas, tanto para a concessionária quanto para os consu-midores. Enquanto o reposicionamento tarifário expressa, na tarifa ϐixada na revisão tarifária, a eϐiciência já obtida pela concessionária no período tarifário anterior, o Fator X busca incorporar nas tarifas do período 2004 a 2006 a eϐiciência potencial que ela poderá obter no próximo período tarifário. É correto aϐirmar que a aplicação do Fator X pelo regulador ocorre sob o pressuposto de que a conces-sionária tem o dever de aumentar sua eϐiciência, de forma que os consumidores não venham a pagar preços de monopólio.” (Nota Técnica 326/2002-SRE/ANEEL).9 Por regulação econômica entende-se, aqui, uma especíϐica atividade de elaboração e edição de normas que se caracteriza por seu objeto, conteúdo e, normalmente, também pelo agente habilitado a tanto. 



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            425 A política tarifária que positiva é a do chamado serviço pelo preço que, por sua vez, é um elemento do modelo regulatório mais amplo conhecido como regulação por incentivos.De modo geral, todas as políticas tarifárias que lidam com agentes monopolistas buscam eliminar, neutralizar ou minimizar os potenciais abusos e/ou disfunções econômicas a que são tentados tais sujeitos, sobre-tudo quando o monopólio é qualiϐicado como “natural”.10 Isto é ainda mais importante quando a atividade por eles prestada é socialmente indispen-

 Em que pese entendimentos contrários, está compreendida no fenômeno mais amplo da disciplina jurídica, na medida em que seus resultados, as normas (ou, também, a “regulação”), devem ser realizadas pelos entes competentes, nos limites da competência, segundo certas exigências jurídicas (manifestadas em princí-pios e regras de hierarquia superior), conforme procedimentos determinados e obedientes a certas exigências jurídicas (de legalidade, devido processo etc.).  Especializa-se em face da genérica disciplina jurídica por ter por objeto a atividade produtiva dos agentes econômicos (agrupados por especíϐicos setores de ativi-dades) e orientar-se, aí, à realização da alocação mais eϐiciente dos diversos fatores de produção (racionalidade especíϐica). Além disso, possui grande complexidade técnica e tem cunho eminentemente concretizante (ou seja, tem por função regular condutas precisas, em base a diretrizes estabelecidas em normas de hierarquia superior, como leis), sendo normalmente realizada por entes administrativos especializados, as chamadas Agências Reguladoras.  Diferencia-se, assim, tanto da legislação econômica “geral” (produzida pelo Congresso Nacional, por exemplo) que consubstancia diretrizes econômicas (normalmente para toda a ordem econômica), quanto da chamada regulação 
social cujo escopo é a promoção de ϐins e interesses meta-econômicos, de cunho supraindividual, como a universalização do serviço prestado. De modo geral, a regulação econômica atua em dois contextos distintos, cada qual a demandar diferentes conjuntos de providências: a.) contextos competitivos; b.) contextos monopolistas.  Em contextos econômicos, procura fomentar e preservar a competição. Em contextos monopolistas, procura controlar o potencial poder do agente (e atingir os outros objetivos indicados no texto), normalmente mediante o emprego de técnicas regulatórias que emulem as condições de mercado.10 Fala-se em “monopólio natural” quando a atividade econômica apresenta algumas características próprias que tornam a competição economicamente indesejável, tais como altos custos de implantação da infraestrutura e custos de atendimento decrescentes (economia de escala nos custos marginais), com eventual economia de escopo (eϐiciência especíϐica, decorrente da condição do agente, na produção de outros bens e serviços, diferentes daqueles “principais”, proporcionada pelo controle e propriedade da infraestrutura).



426                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...sável e alcança um grande número de usuários.11 Em maior ou menor medida, e por diferentes meios, as distintas políticas tarifárias realizam ou procuram realizar o controle de preços deste agente (isto é, o controle da “tarifa”, no Direito Brasileiro).12Diferenciam-se elas pelo modo como realizam este controle,13 pelos efeitos que produzem e pelos objetivos especíϐicos que enfatizam (garantia de uma adequada remuneração ao empresário ou eϐiciência econômica, por exemplo,).A escolha entre elas é, no Setor Elétrico brasileiro, uma prerrogativa do Poder Concedente do serviço público de distribuição de energia elétrica (União) e deve ser manifestada em lei, nos termos do art. 175 da Consti-tuição Federal. Trata-se de uma escolha fundamental, de natureza discri-cionária (legislativa), que comporta uma ampla margem de apreciação do legislador (cfe. adiante).Até muito recentemente (e ainda hoje, para certos setores)14 vigia no Setor Elétrico como um todo, a política tarifária do serviço pelo custo, em face da qual a regulação por incentivos procura ser uma alternativa.
16.3.2 O regime do Serviço Pelo CustoDe modo bastante intuitivo, este modelo procura construir a tarifa em estrita aderência aos custos nos quais incorre o monopolista para prestar a atividade, aí incluída a remuneração de seu investimento15 – obtida pela aplicação de uma taxa de remuneração, ϐixada em lei ou arbitrada pelo 
11 Para obter-se a visão da ANEEL sobre os fundamentos da RTP, vejam-se, por exemplo, as Notas Técnicas 166/2006–SRE/ANEEL e 452/2013-SER/ANEEL.12 Rigorosamente, a “tarifa” é o valor de uma determinada unidade do serviço pres-tado ou da utilidade oferecida. Ela é, pois, multiplicada pela quantidade de serviço ou utilidade demandada pelo consumidor. O resultado dessa multiplicação é o valor da contraprestação devida. 13 Mais ou menos invasivo, com imposição unilateral de seu valor ou mero baliza-mento do processo de formação do preço, que ϐica a cargo do agente econômico.14 É o que possivelmente se passa com as usinas prorrogadas nos termos da Lei nº 12.783 de 2013.15 Para uma lista dos custos a serem cobertos na tarifa, sob a égide do Código de Águas, vejam-se os arts. 165 e 166 de seu regulamento, o Decreto 41.019/1957. Mais recentemente, na última disciplina normativa desta política tarifária no Brasil, veja-se a Lei nº 8.631 de 1993 e, mais especiϐicamente, o art. 2º, § 1º do seu regulamento, o Decreto 774/1993.



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            427 regulador, sobre o valor dos bens empregados no serviço público (o investi-mento era a “propriedade do concessionário em função de sua indústria”16 calculado de diferentes maneiras, conforme o método adotado).17Este modelo desenvolveu-se de modo particularmente intenso nos Estados Unidos, onde assumiu uma feição própria, devida, possivelmente, a dois fatores: (i.) uma concepção de fundo, segundo a qual a atividade – e os bens – em questão não manifesta o exercício delegado (por contrato) de uma tarefa pública, mas é o exercício de uma atividade privada (ainda que de utilidade pública),18 realizada com bens privados, ambos protegidos constitucionalmente contra o conϐisco e a restrição abusiva da liberdade de empresa; (ii.) uma consequente intensa intervenção do Poder Judiciário em sua construção. Diferentemente da política tarifária pelo preço, em que o centro das preocupações está na busca de eϐiciência econômica, o modelo norte-ameri-cano enfatizava a “justiça tarifária”, entendendo-se por tal a garantia, para a empresa, de uma determinada remuneração (que reconheça e proteja a sua propriedade), ϐixada pelo regulador, e em função da qual os demais elementos da tarifa seriam determinados. Daí também ser conhecido o serviço pelo custo como rate of return regulation. Mais precisamente, a base da regulação norte-americana está na busca do equilíbrio entre, de um lado, o direito que possui o empresário de se valer de sua propriedade (seus bens, seus investimentos, visto que essa tradição desconhece o conceito de serviço público), para explorá-la como lhe aprouver (ϐixando os preços que entender adequados); e do outro, o interesse do público em geral, que, muitas vezes, está submetido ao poder econômico do agente (em casos de monopólios naturais). 
16 O Decreto 41.019/1957 (regulamento do Código de Águas) identiϐicava tal propriedade de forma genérica: “A propriedade da empresa de energia elétrica em função do serviço de eletricidade compreende todos os bens e instalações que, direta ou indiretamente, concorram, exclusiva e permanentemente, para a produção, transmissão, transformação ou distribuição da energia elétrica.” (art. 44, caput).17 Para o Direito Brasileiro, o Código de Águas determinava o custo histórico, cfe. art. 180, inc. II.18 “It has been appreciated that in dealing with a public service company the State is really dealing with a private business concern, however many the obligations may be which it owes to the public.” WYMAN, Bruce. The Special Law Governing 

Public Service Corporations. Washington: Beardbooks, 1911. p. xiv.



428                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...Como se pode intuir, as disputas, nesse contexto, envolvem apelos à proibição de conϐisco da propriedade, liberdade empresarial e de contrato, devido processo (formal e substancial) etc. A síntese do problema seria encontrada, garantindo-se ao empresário uma “justa remuneração” (fair 
remuneration) que, ao mesmo tempo, resguardaria sua propriedade e evitaria potenciais abusos de direito de sua parte, em face dos consumi-dores. O ambiente em que atua e que pressupõe é o que a tradição conti-nental chamaria de “direito privado”.Daí que, no centro das atenções, esteja a preocupação em ϐixar os elementos centrais da remuneração, quais sejam, a propriedade do empre-sário empregada no serviço e a taxa de retorno, a ser aplicada nesta proprie-dade. Adicionalmente, e em função desse objetivo, é que são ϐixados os demais custos a serem incorporados à tarifa. Trata-se de um sistema com forte dose de exigências procedimen-tais (due process) e centrado na ideia de tutelar e disciplinar o uso de uma propriedade que, embora privada, é especial (clothed with a public interest).19

19 O leading case (Smith vs. Ames, 1898) apresenta a teoria do custo do serviço de modo exemplar, tanto por indicar o que deve ser contrabalanceado, quanto por mostrar os critérios que devem nortear a determinação do valor da propriedade da indústria: “We hold ...that the basis of all calculations as to reasonableness of rates to be charged by a Corporation ... must be the fair value of the property being used by it for the convenience of the public. And in order to ascertain that value, the original cost of construction, the amount expended in permanent improvement, the amount and market value of its bonds and stock, the present as compared with the original cost of construction, the probable earning capacity of the property under particular rates prescribed by statute and the sum required to meet oper-ating expenses, are all matters for consideration, and are to be given weight as may be fair and right in each case. (…) Wed do not say that there may not be other matters to be regarded in estimating the value of the property. What the company is entitled to ask is a fair return upon the value of that which it employs for the public convenience. On the other hand, what the public is entitled to demand is that no more be exacted from it … than the services rendered… are reasonably worth.” O centro das atenções era, pois, a “propriedade” do concessionário ou o presente 
value of the monopoly, deϐinido em termos de tal modo vagos, que geraram inϐin-dáveis discussões ao longo do tempo, para aϐinal prevalecer a orientação de que se deveria apurar tal presente value pelo valor pelos bens empregados no serviço (itens remuneráveis, método de valoração e cálculo da depreciação). A partir daí, a questão passou a ser o método de cálculo (custo histórico vs. custo de reposição). Quanto à taxa de retorno (a tax rate) sobre a propriedade, o leading case Blue-ϐield Water Works Improvement Co. vs. West Virginia Public Service Commission 



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            429 Em contextos não inϐlacionários – como eram aqueles em que surgiu a rate of return regulation –, para manter a aderência da tarifa ao custo do serviço ao longo do tempo, fazia-se, periodicamente, uma revisão tari-
fária, na qual se aferia a sua relação com os custos reais do concessio-nário e, em função disso, restavam determinados novos valores a serem cobrados dos usuários. No Brasil, este era o sistema do Código de Águas (Decreto nº 24.643/1934), que previa uma revisão trienal das tarifas20 (é muito importante não confundir esta revisão periódica com a RTP, que tem outros objetivos, como logo se verá).Entre os períodos de revisão periódica, admitia-se, também, alterações pontuais na tarifa, para adequá-la aos custos eventualmente modiϐicados (para mais ou para menos) por eventos qualiϐicados como “áleas extraor-dinárias” (adiante, Seção 4, subseção 4.2.). Estas alterações não tinham prazos preestabelecidos, dada, justamente, a natureza dos eventos em face dos quais atuavam. Em nosso Direito, esse mecanismo estava previsto no regulamento do Código de Águas, o Decreto nº 41.019, de 1957, que admitia sua ocorrência em virtude de alguma alteração signiϐicativa dos custos nos períodos intermediários. Chamado de “reajuste” tratava-se, na verdade, do que hoje se conhece como “revisão tarifária extraordinária”.21Paulatinamente, em razão da importância e continuidade que assumiu o fenômeno inϐlacionário nas economias modernas (que levava a incre-mentos periódicos e mais ou menos previsíveis dos custos do serviço), o serviço pelo custo também passou a admitir um instrumento automá-tico de alteração da tarifa que tivesse por função neutralizar ou minimizar a desvalorização da moeda, entre os períodos (normalmente longos), de revisão ordinária. 

determinou – também de modo vago – que deveria ser a mesma de empreendi-mentos que possuem o mesmo risco e graus de incertezas.20 “Art. 178 - No desempenho das atribuições que lhe são conferidas, o Serviço de Águas do Departamento Nacional de Produção Mineral, com aprovação prévia do ministro da Agricultura, regulamentará e ϐiscalizará o serviço de produção, transmissão, transformação e distribuição da energia hidroelétrica, com o tríplice objetivo de: a) assegurar serviço adequado; b) ϐixar tarifas razoáveis; c) garantir a estabilidade ϐinanceira das empresas.”21 “Art. 172 - As tarifas serão obrigatoriamente revistas de três em três anos, mas poderão ser reajustadas antes deste prazo para mais ou para menos, por iniciativa da Fiscalização ou do concessionário, a ϐim de manter a paridade entre a receita e o custo do serviço, tal como deϐinido no art. 165.”



430                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...A última disciplina do reajuste tarifário no sistema do serviço pelo custo entre nós (a Lei nº 8.631/1993 e seu regulamento, o Decreto nº 774/1993) usou o termo “reajuste” para designar a prática de fazer incidir sobre as tarifas, entre os períodos de revisão periódica, uma fórmula de aplicação 
repetida (o reajuste era mensal, enquanto que as revisões periódicas seriam anuais). Assim, em sua conϐiguração ϐinal o sistema da tarifa pelo custo, no Brasil, possuía dois mecanismos principais, recorrentes e bem identiϐicados, e um acessório, eventual: (i.) a revisão periódica de tarifas (para a investi-gação e repasse de todos os custos do concessionário) e (ii.) o reajuste para a manutenção do poder de compra da tarifa, em face de sua deterioração crônica pela inϐlação. Eventos signiϐicativos de alteração de custos pode-riam ser reconhecidos pelo Poder Concedente por meio de (iii.) revisões extraordinárias. Como se constata, o reajuste (assim como as revisões), nesse contexto, é um mecanismo que tem por inalidade manter uma mínima paridade tarifa/
custo. Ele a preserva entre os períodos de revisão, eliminando ou neutrali-
zando os efeitos econômicos deletérios trazidos pela in lação. De consequ-ência, o índice de reajustes da legislação de 1993 era construído a partir de uma fórmula que levava em conta as variações dos mais importantes custos setoriais, especíϐicos, do concessionário.22Como quer que seja, o objetivo do regulador no tempo, com qualquer mecanismo de alteração tarifária (revisão periódica, reajuste e revisão tari-fária extraordinária), era o de preservar a aderência da tarifa aos custos, garantindo com isso uma remuneração tendencialmente ϐixa ao conces-sionário. Idealmente, trata-se de uma maneira intuitiva e “justa” de construir a tarifa: o usuário paga pelos custos necessários ao seu atendimento e o monopolista tem uma garantia de remuneração razoável, determinada pelo regulador, guardião do interesse público.O problema – ao menos alegado – é que esta política mostrou-se incapaz de resolver algumas diϐiculdades empíricas que acabaram por promover 
22 Em plano mais amplo, a Lei nº 8.666 de 1993, Lei Geral dos Contratos Adminis-trativos, determina que os contratos contenham um “critério de reajuste, que deverá retratar a variação do custo de produção, admitida a adoção de índices especíϐicos ou setoriais (...)” (art. 40, inc. XI).



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            431 uma tarifa potencialmente alta que cobria ineϐiciências econômicas rele-vantes. De um lado, é comum dizer-se que ela não promove a eϐiciência econô-mica, na medida em que o concessionário não tem estímulo ou razão para buscá-la. Se aplicadas com rigor e precisão a premissa básica do modelo, toda e qualquer redução de custos seria repassada ao consumidor.23Por outro lado, o regulador tem diϐiculdades em impor de modo coativo tal eϐiciência.Deixando de lado questões propriamente normativas acerca da exis-tência no ordenamento do poder jurídico (competência) de deϐinir e impor cobertura tarifária apenas para os custos prudentes, veriϐicou-se ao longo do tempo que ele não possuía condições empíricas de fazê-lo, mesmo que tivesse o poder para tanto.24Na raiz dessa diϐiculdade estaria a estrutural e (praticamente) inelimi-nável superioridade do monopolista em face do regulador, para conhecer e aferir adequadamente os custos necessários ao serviço. O regulador, nada obstante o desenvolvimento de métodos de ϐiscali-zação contábil e econômica, teria se mostrado pouco capaz de determinar a impertinência ou demasia de certos custos, por não conseguir decidir, por exemplo, se determinada despesa se devia a uma real necessidade do serviço ou a uma falta de gestão do concessionário. Ele não deteria suϐiciente conhecimento, em detalhes de extensão e profundidade, da atividade reali-zada no curso do tempo, para avaliar a adequação do custo, de modo que o 
23 Sem endossar ou rejeitar esta explicação, está, aqui, no plano descritivo.24 De fato: não se pense que na tarifa pelo custo a possibilidade de eliminação de alguns custos excessivos ou desvinculados do serviço inexistisse e que o conces-sionário tinha uma espécie de “carta branca” para incorrer em quaisquer despesas.  A diferença está em que os critérios de cortes de custos são parcialmente dife-rentes em um e outro modelo. A bem da verdade, nem a regulação por incentivos é indiferente aos custos efetivos incorridos pelo concessionário nem a tarifa pelo custo é insensível a custos imprudentes por ele realizados. Quando de sua intro-dução metódica na construção dos preços das public utilities, a tarifa pelo custo gerou uma extensa literatura no direito e na economia norte-americanos, que tratava, exatamente, de identiϐicar quais custos da empresa poderiam ser repas-sados para os consumidores.  Isso foi em parte reϐletido no Direito Brasileiro, especialmente a partir do Decreto 41.019/1957. Sobre o tema, v. Kaercher Loureiro, Gustavo; A indústria elétrica e o 

Código de Águas – O regime jurídico das empresas de energia elétrica entre a conces-sion de service public e a regulation of public utilities, Porto Alegre: Fabris, 2007.



432                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...regulado teria sempre maiores possibilidades de justiϐicá-lo, fazendo-o ser suportado pelo usuário. Não se tratava tanto de falta de informação sobre os custos incorridos (o que se obtinha com o exame de sua contabilidade e auditorias), mas de diϐiculdade de interpretar e de bem usar os dados fornecidos: o regulador não saberia determinar a eϐiciência/necessidade dos custos que lhe eram apresentados, por não conhecer perfeitamente o negócio do regulado.Em síntese, o primeiro seria capaz de justiϐicar para o segundo custos não adequados a serem repassados aos consumidores. Haveria um problema 
crônico de assimetria de informações.De consequência, não apenas a empresa não possuía estímulo para ser eϐiciente como não temia a ação do regulador na eliminação de custos 
ine icientes. E mais: relativamente aos custos com bens e instalações apli-cados ao serviço, a tendência seria a de imputação de custos excessivos (sobreinvestimento), uma vez que quanto maior o investimento, maior seria a respectiva remuneração do agente (calculada pela aplicação de um percentual que não deveria variar,25 sobre o valor dos bens).Ou seja: não só o regulador não conseguia estabelecer os “custos prudentes” como o regulado ainda poderia usar o melhor conhecimento do negócio que tem em seu favor, para garantir a cobertura de “custos impru-dentes”. A política tarifária do serviço pelo custo não proporcionaria eϐici-

25 Na verdade, poderia: “Art. 161. Será de 10% ao ano a taxa de remuneração do investimento a ser computada no cálculo das tarifas das empresas que explorem serviços de energia elétrica. § 1º A taxa de remuneração poderá ser revista e alterada pelo C.N.A.E.E., se ocorrerem sensíveis modiϐicações no mercado interno monetário e de títulos. § 2º Se esta alteração se veriϐicar, o C.N.A.E.E., por iniciativa própria, ou por solicitação dos concessionários, ouvido o Conselho Nacional de Economia, autorizará a Divisão de Águas a computar nas tarifas nova taxa, que não excederá à taxa de juros pagos pela União aos portadores de títulos da dívida interna acrescida de 3% tendo em vista a média, no ano anterior, das cotações de tais títulos no mercado respectivo.” (Decreto 41.019/1957).



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            433 ência econômica26 e não estimularia ganhos de produtividade,27 razão pela qual se poderia dizer ainda que, se caso servisse para garantir uma remu-neração, ela não seria “justa”.28Daí novas propostas:
16.3.3 A regulação por incentivo

16.3.3.1 A Ideia geral e premissasAs críticas ao método do custo estão na base da nova política tarifária. O serviço pelo preço (elemento da regulação por incentivos) assume a existência da assimetria de informações como um elemento estrutural da 
26 Por custos e icientes deve-se entender os menores custos possíveis para o usuário, considerando-se a tecnologia adequada para a prestação do serviço, os padrões de qualidade determinados pelo regulador e as características especíϐicas da empresa que afetem seus custos (os chamados “fatores ambientais”).  Sob outro modo: “Geralmente, a eϐiciência econômica é vista sob dois aspectos, o da eϐiciência alocativa e o da eϐiciência produtiva. A eϐiciência alocativa implica que os serviços devem ser providos tal que os preços sejam estabelecidos de acordo com o custo marginal da provisão dos serviços. A eϐiciência produtiva, por sua vez, implica que incentivos devem ser dados para que os provedores de serviço reduzam os custos. A regulação deve estar atenta para que esses aspectos essenciais sejam atingidos, evitando-se uma interferência indevida com outros aspectos e aumentos desnecessários nos custos de transação.” Nota Técnica no 166/2006–SRE/ANEEL, § 9.27 Ganhos de produtividade referem uma relação “insumo/produto”. Os “insumos” são os custos reais de atendimento e o “produto”, o serviço prestado (generica-mente identiϐicado pelo número de unidades consumidoras atendidas, montante de energia faturado, extensão das redes de distribuição etc.). De modo atécnico, pode-se dizer que há ganhos de produtividade quando o agente econômico consegue “fazer o mesmo, ou mais, com menos”. Esta otimização do processo produtivo pode ocorrer por diversos fatores, sendo os mais importantes a inovação tecnológica, a adoção de métodos de gestão de pessoal mais eϐicientes e os chamados ganhos de escala ou escopo. Os dois primeiros fatores de produ-tividade são fruto de ações da empresa; o segundo é típico de certos contextos (monopólio natural cfe. adiante). Como se pode constatar, os custos eϐicientes e ganhos de produtividade são elementos relacionados. Para ϐins regulatórios, é possível distinguir-se entre essas duas causas de incre-mento de produtividade, tratando-os diferentemente (tanto em termos de partilha quanto em termos de momento de deϐinição etc.).28 Para uma crítica, veja-se a Nota Técnica no 452/2013-SRE/ANEEL Seção II.1. Esta Nota Técnica abre as discussões do 4º Ciclo de RTP’s.



434                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...relação agente econômico monopolista/Poder Público e se preocupa em fomentar, nesse contexto, uma regulação que proporcione a ação econômica eϐiciente e ensejadora de ganhos de produtividade.É convicção deste modelo que o mecanismo de obtenção da eficiência, não podendo ser imposto, por falta de conhecimento suϐiciente do regu-lador para determinar a melhor conduta econômica, deve ser fomentado. Deve-se propiciar à empresa um estímulo econômico normalmente presente em contextos competitivos. De forma simpliϐicada, em setores submetidos à competição, os concor-rentes lutam por introduzir inovações tecnológicas, melhores processos de gestão de pessoal etc., para obter reduções de custos (e não necessaria-mente incremento de preços) que aumentem seus ganhos econômicos. O sujeito que obtém êxito em melhorar seu processo produtivo apropria-se 
de tais ganhos de produtividade (pelo menos enquanto outro competidor não conseguir um incremento semelhante, ocasião em que um novo arranjo de preços e/ou custos será necessário). No âmbito do monopólio essa competição está, por deϐinição, ausente. Daí ser o vetor econômico do ganho de produtividade introduzido artiϐi-cialmente, isto é, por via da regulação: elimina-se a obrigação jurídica 

que o agente tem de repassar toda a redução de custos para o usuário, 

permitindo-se a ele retê-la por certo período. Daí o “incentivo”.29 Tal como ocorre com sujeitos submetidos à competição, o monopolista deve desejar 
ser e iciente.30

29 Já no início da década de 70 do século passado, alguns reguladores norte-ameri-canos decretaram as chamadas “moratórias”, i.e., períodos durante os quais as tarifas não seriam comparadas com seus custos reais, o que permitiria que o monopolista se apropriasse (durante as “moratórias”) dos ganhos e eϐiciência e produtividade. Ao ϐinal da moratória, uma revisão tradicional seria realizada (com todos os problemas que a assimetria de informações tem).  Da mesma forma, o regulador inglês introduziu o chamado lag regulatório nas tarifas de distribuição de energia daquele país. Trata-se de um período de tempo predeterminado e ϐixo, relativamente longo (em 3 e 5 anos), durante os quais as tarifas não seriam revisadas segundo seus custos, mas por um índice de variação de preços, deduzido de um percentual que representaria os ganhos de produtivi-dade estimados do setor de que se trata. Veja-se a Nota Técnica 452/2013-SER/ANEEL, §§ 27 e segs.30 “15. O principal objetivo da regulação baseada em incentivos, do tipo price cap, é replicar a ação que as forças de mercado teriam sobre ϐirmas que atuam em monopólios naturais, de modo a simular o ambiente de um setor competitivo. Ou 



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            435 A resposta geral para resolver ou minimizar os resultados nocivos da ineϐiciência crônica do modelo da tarifa pelo custo é de fácil enunciação, mas de muito complexa implementação: como se disse, ela consiste em permitir que, em alguma medida (de tempo e de intensidade), a tarifa se descole dos (de resto, inatingíveis) custos reais do serviço do agente especíϐico. Ideal-mente, esse descolamento será uma função dos ganhos de produtividade obtidos (por ação da empresa, por características do negócio ou por “pura sorte”), os quais, durante certo período, serão por ele apropriados. Passada essa fase, busca-se transferir, ao consumidor, mediante regulação, os bene-ϐícios econômicos gerados pela nova situação de eϐiciência (os menores custos). O problema todo está em como fazer isso sem conhecer adequada-mente a atividade econômica em questão. Há vários modos:
16.3.3.2 O Mecanismo Original do RPI  – X31O primeiro modelo de regulação tarifária por incentivos ϐicou conhecido pela sua fórmula RPI-X. RPI signiϐica retail price index, um índice geral de preços da economia inglesa. Foi introduzido naquele país em 1984, por inspiração de Stephen Littlechild, para preparar a privatização da até então monopolista das tele-comunicações, a British Telecom (BT) e sua posterior atuação em regime de competição. Nesse contexto, o propósito especíϐico era criar um meca-nismo que evitasse práticas econômicas do monopolista, tanto inibidoras da futura concorrência que se pretendia instaurar em certas atividades do setor, quanto de aumento de preços abusivos tout court.A solução encontrada foi (i.) assumir os preços então praticados pela BT, que lhe proporcionavam uma determinada receita e (ii.) impor um deter-minado e especíϐico limite (cap) à majoração deles. Esse limite resultava 

seja, o objetivo é produzir fortes incentivos para a redução de custos e inovações tecnológicas, de forma a aumentar a produtividade das empresas.” Nota Técnica no 265/2010-SRE/ANEEL.31 A apresentação que se segue não contempla as nuances e a evolução da regulação sobre este tema; trata-se, mais do que a narrativa de uma experiência regulatória especíϐica, de um modelo explanatório simpliϐicador, que radicaliza, para ϐins didá-ticos, as características mais importantes da proposta RPI-X, em seus contornos originais.



436                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...da aplicação – às tarifas praticadas –,32 de uma fórmula de reajuste que possuiria um índice geral de preços da economia (ou RPI) e um redutor desse número (X). Daí a denominação do novo sistema price cap, em sua feição original, RPI-X.Várias questões são importantes aqui:Em primeiro lugar, conceitualmente, não há exame de custos (item e item, a todo o tempo). Dada a presumida pouca utilidade desse esforço em razão da assime-tria de informações, o regulador abdicaria de controlar custos operacio-nais e também não ϐixaria (como no regime pelo custo do serviço) uma determinada remuneração ao regulado. O controle era da variação do preço 
cobrado, não das oscilações dos custos incorridos. Isso se obtinha mediante uma fórmula de reajuste e não de uma revisão.Em segundo lugar, é de grande importância notar que o índice de reajuste, o RPI, não poderia ser setorial, já que neste caso, seria mantida a aderência da tarifa ao custo do serviço. Seu efeito e sua função eram outros: ele deveria ser neutro economicamente para o serviço, de modo a garantir, 
apenas, a atualização monetária da tarifa. Ele seria o equivalente a um congelamento da tarifa no tempo. Por isso a importância de não identiϐicar simplesmente os “reajustes” nas diferentes políticas tarifárias: no caso do custo do serviço, ele é, apenas, um mecanismo acessório e adicional na tentativa de acompanhar custos; no caso do serviço pelo preço, é também o instrumento fundamental de controle das variações tarifárias e exógeno ao setor. Ele consubstancia um limite para a majoração dos preços. Em terceiro lugar, deve-se ter em mente que o Fator X, em sua conϐigu-ração pura e original, é um número obtido apenas a partir de considerações de e iciência econômica ou produtividade. Ele representa a expectativa que 
32 Na verdade, o processo de reajuste envolve diretamente a receita da empresa, e não a tarifa. Por comodidade, no texto fala-se em reajuste de tarifas, mas convém ter presente que o objeto do reajuste é primariamente a receita a qual, por sua vez, será posteriormente repartida entre os diferentes consumidores (em base às suas características de consumo), resultando, aí sim, em novas tarifas. Mais precisa-mente, em um determinado momento: (i.) determina-se o crescimento da receita; (ii.) estima-se e elimina-se o impacto do RPI nesse crescimento; (iii.) compara-se a receita do ano zero com a receita incrementada sem o RPI; (iv.) determina-se, para o futuro, que a receita não poderá crescer mais do que RPI menos um valor de X, por um determinado número de anos. Obtida a receita requerida, será, então, distribuída entre os consumidores. 



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            437 possui o regulador de ganhos de produtividade que a empresa conseguirá obter ao longo de certo período.33 É estimado e revisado periodicamente (em tempos ϐixados ex ante). Em sua determinação, há de guardar coerência com elementos empíricos (mas não necessariamente apenas com o comporta-mento da empresa especíϐica) e – muito importante – não pode ter o efeito de 
repassar integralmente a produtividade alcançada para o consumidor, pois, do contrário, haveria o mesmo desincentivo para a eϐiciência que se veri-ϐicou no serviço pelo custo. Trata-se, grosso modo, de “entregar” (mediante um aumento de tarifas menor) o ganho mínimo de produtividade esperado (em contextos monopolistas, os ganhos de mercado, ou seja, de escala). Em síntese: “congela-se” uma determinada tarifa ao longo de vários anos (pela aplicação anual de um índice de ajuste geral de preço) e se retira, ano a ano, um determinado percentual, a título de ganhos de produtividade que se assume ocorrer neste período. Assim, em termos práticos, a tarifa estará crescendo menos do que a inϐlação. Aqui está o ganho do consumidor, proporcionado à produtividade estimada, visto que o Fator X funciona como um “deϐlator” especíϐico. Este percentual corresponde ao mínimo esperado, de tal sorte que qualquer redução de custos abaixo desse mínimo restará com a empresa que, portanto, tem estímulo para tanto.Como se vê, a regulação por incentivos promove uma diferente alocação 
de riscos. No custo do serviço o risco é do consumidor, na medida em que quais-quer alterações de custos seriam suportadas/aproveitadas por ele. Tendo presente o problema sempre presente da assimetria de informações, não é diϐícil prever que, em boa medida, o risco é o de suportar incrementos constantes desses custos, com os consequentes aumentos de tarifa.
33 São várias as premissas assumidas neste mecanismo: a primeira, de que o índice geral de preços não acompanha as variações de custo setoriais; a segunda, de que haverá espaço para ganhos de produtividade que poderão ser adequada-mente mensurados e distinguidos, segundo algum critério; a terceira, de que estes ganhos de produtividade serão maiores do que a redução proporcionada pelo Fator X sobre o índice geral de preços, de tal sorte que o concessionário ainda terá incentivo para buscar a eϐiciência econômica, pois que se apropriará deste excedente. Em síntese, estima-se que o concessionário conseguirá realizar ganhos de produtividade que reduzirão seus custos em percentuais superiores ao índice ϐinal de reajuste obtido entre as revisões.



438                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...No serviço pelo preço-teto, o risco é da empresa: ϐixado o preço inicial, “congelada” a tarifa e estabelecido um percentual mínimo de ganhos de eϐiciência a serem repassados, variações do custo acima ou abaixo da apli-cação da cláusula do reajuste (RPI-X) não são suportadas ou capturadas pelo consumidor.Nesse modelo original, o valor inicialmente praticado foi aquele corrente à época da privatização, sem qualquer exame de custos prévio.34 Além disso, não há reposicionamentos tarifários periódicos, em que se busca um nível de custos ótimo para a prestação do serviço (como ocorre no Brasil). Por ϐim, o X não leva (em sua concepção teórica original) em consi-deração quaisquer outros elementos que não estejam relacionados com a produtividade; em particular, desconsidera a existência e magnitude de remuneração para a empresa. Esse modelo, simples e elegante, apresenta alguns riscos óbvios. O primeiro, diz respeito ao índice de reajuste geral de preços escolhido. Como dito, ele deve ser neutro para a empresa, limitando-se a cumprir a função de atualização monetária. Em tese, não pode ter essa função distor-cida, seja em favor do concessionário (proporcionando-lhe ganhos reais de valor), seja em favor do consumidor (proporcionando-lhe queda real do valor da tarifa).Depois, o Fator X não deve ser “excessivamente” baixo, de tal modo que proporcione o que poderá ser sentido como “ganhos imoderados” da empresa.35 Se for, ela conseguirá ficar com a maior parte dos recursos economizados com a redução dos custos, os quais irão imediatamente compor sua remuneração, sendo repassados aos consumidores apenas uma pequena parte dessa redução (de tal sorte que os aumentos tarifários seriam “maiores do que os devidos”).Porém, também há o risco oposto: um Fator X “excessivamente” alto, de tal forma que a empresa não conseguirá – por mais que se esforce –, reduzir seus custos na mesma proporção da tarifa, reajustada por RPI menos X. 
34 Tal como ocorreu, na maioria dos casos no Brasil, por ocasião das privatizações das empresas estaduais de distribuição de energia elétrica.35 O que se há de entender por “excessivo” ou “imoderado” não será nem de perto discutido aqui. Basta dizer que na identiϐicação desses fenômenos na Inglaterra, em certo momento a opinião pública teve um peso não irrelevante.



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            439 Nesse caso, a empresa verá comprimida ou mesmo anulada a sua remune-ração por eventos que não controla. Em razão dessas circunstâncias, discussões posteriores à implemen-tação da fórmula RPI-X trouxeram soϐisticações e/ou correções de certos elementos iniciais. Em particular, começou-se a acrescentar, ao lado da preocupação (até então única) com ganhos de produtividade, elementos relacionados com a garantia de boa saúde econômica da empresa. Haveria que se investigar as razões do problema. Caso estivessem atrelados à imperícia de gestão, tendencialmente, seriam suportados pela empresa; se fossem devidos a equívocos do regulador na ϐixação do valor ou se encontrassem relacio-nados a eventos imprevistos e extraordinários que levaram a signiϐicativos aumentos de custos (nada obstante as medidas de eϐiciência alcançada pela empresa), seriam considerados. Mais adiante, passou-se a incluir, na determinação de X, elementos garantidores ou promotores da qualidade do serviço, para evitar que a redução de custos buscada pelo agente econô-mico se desse à custa da queda na qualidade do serviço.O reϐlexo dessas considerações poderia se traduzir em variados meca-nismos compensatórios, tais como: revisões extraordinárias de X (para mais ou para menos); introdução de elementos capazes de estabelecer uma relação com a remuneração adequada da empresa no cálculo do fator X ou de premiar/punir a empresa segundo sua performance, em face de certos padrões de qualidade; diferenciação de custos, alguns dos quais seriam integralmente repassados para as tarifas (pass through) ou, mesmo, ϐixação periódica das tarifas, em relação direta com os custos (prudentes) incor-ridos etc. Como se pode notar, em alguma medida, essas são preocupações que introduzem mecanismos que voltam a trazer, para a fórmula RPI-X, preo-cupações típicas com o custo do serviço, mas que, nada obstante isso, não desnaturam a característica fundamental desta política tarifária, qual seja, a de produzir eϐiciência econômica por meio de incentivos à empresa.Como se verá, alguns desses acréscimos ou modiϐicações foram adotados no Brasil. Nossos contratos, com base na característica mais ou menos gerenciável dos diferentes custos do serviço, distinguem seus grupos (Parcela A e Parcela B) e em apenas em um deles aplicam a fórmula RPI-X. Da mesma forma, o reposicionamento tarifário que é inexistente no modelo puro de RPI-X, assume preocupação com os custos do serviço, introduzindo, 
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Como quer que seja, é esta concepção que deveria hoje traduzir concreta-

mente as exigências de “modicidade tarifária”, “justa remuneração”, “equi-

líbrio econômico-fi nanceiro” e outras,  picas do Direito Cons  tucional e 

Administra  vo brasileiro. Para chegar a tal ponto, porém, haveria um longo 

caminho a percorrer, pois o Direito Brasileiro tem, ao menos prima facie, 

algumas noções jurídicas rela  vamente bem estabelecidas que não bem se 

coadunam com esse novo modelo.É o que se passa a ver. 
16.4 A POSITIVAÇÃO DA RTP NO DIREITO BRASILEIRO 

16.4.1 A legislação inicial: Leis nº 8.987 de 1995 (Lei 

Geral) e nº 9.427 de 1996 (Lei Setorial)A norma comumente apontada como aquela que introduziu a nova política tarifária no âmbito dos serviços públicos no Brasil – e que estaria na base da RTP dos Contratos de Concessão de Serviço Público de Distribuição – é 
36 No Brasil, a ϐixação do novo preço (da nova tarifa) não é simplesmente uma função direta e exclusiva do (novo) custo do serviço daquele agente especíϐico, tal como veriϐicado. Tais custos são, por certo considerados, mas vêm “ajustados” por uma grande e complexa série de parâmetros. Os custos reais são muito mais subsídios para a construção de certos parâmetros regulatórios do que determinantes de valores tarifários. Assim, tais parâmetros vão desde o histórico da performance econômica da empresa em análise até o comportamento econômico setorial, passando por comparações entre empresas semelhantes. Custos operacionais, taxa de remune-ração do capital, valor dos bens empregados no serviço, dentre outros elementos, são em parte “construídos” pelo regulador (com base nos parâmetros indicados). A vida econômica e as características especíϐicas da empresa são analisadas para a construção do preço-teto (que será mantido ao longo do período entre revisões), mas o regulador não se deixa determinar por eles (como no caso do serviço pelo custo). Há, em todo este processo, um sem-número de decisões discricionárias (e, como tais, juridicamente controláveis) que procuram minimizar os efeitos da assimetria de informações.



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            441 o art. 9º da Lei Geral de Concessões e Permissões de Serviço Público, Lei nº 8.987 de 1995.37 Seu texto original era o seguinte:Art. 9º - A tarifa do serviço público concedido será ϐixada pelo preço da proposta vencedora da licitação e preservada pelas regras de revisão previstas nesta Lei, no edital e no contrato. § 1º - A tarifa não será subordinada à legislação especíϐica anterior. § 2º - Os contratos poderão prever mecanismos de revisão das tarifas, a ϐim de manter-se o equilíbrio econômico-ϐinanceiro. § 3º - Ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a apresentação da proposta, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso. § 4º - Em havendo alteração unilateral do contrato que afete o seu inicial equilíbrio econômico-ϐinanceiro, o poder concedente deverá restabelecê--lo, concomitantemente à alteração. Visto em seu conjunto, o dispositivo parece evocar diferentes e não harmônicas ideias. Sugerindo novidades, o caput e o § 1º do art. 9º, além de dizerem que a tarifa não estaria submetida a regras anteriores (com o que pareciam pretender eliminar a vinculação da tarifa ao custo do serviço), estabele-ciam que a contraprestação seria “ϐixada pelo preço da proposta vencedora 
da licitação”. Estaríamos introduzindo a regulação por incentivos, e, mais precisa-mente, o regime de price cap? Diϐicilmente se poderia entender assim, ao menos pela leitura desses dispositivos isolados. O problema é que muito pouco se seguia dessa aϐir-mação (ϐixação da tarifa tendo por base o preço da proposta vencedora) e o pouco que se seguia poderia levar, por absurdo, a um resultado diame-tralmente oposto daquele que determina a busca de eϐiciência econômica e modicidade. Em primeiro lugar, o “preço da proposta vencedora da licitação”, como quer que se o entenda, não parece ser, conceitualmente, o “preço-teto” a que 
37 Há outra, que, dada a generalidade, é pouco útil para o estudo dogmático: “Art. 29. Incumbe ao Poder Concedente: (...); X - estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservação do meio-ambiente e conservação; XI - incentivar a competitividade; (...).”



442                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...se refere a teoria do serviço pelo preço apresentada acima. Dado o procedi-mento da licitação, ele é fruto de cálculo do licitante e se constitui em uma 
oferta sua pelo título (concessão), em base a seu “apetite” pelo serviço que está disputando. É a exteriorização de certa estratégia negocial, certamente fundada em premissas econômicas, mas nem por isso isenta de uma boa dose de aleatoriedade que a regulação price cap não possui.Em segundo lugar, na Lei nº 8.987 de 1995 o “preço da proposta vence-dora” é obtido por, no mínimo, dois modos radicalmente diferentes: ele tanto pode ser a menor tarifa oferecida pelo licitante, se esse for o critério da licitação (art. 15, inc. I da Lei nº 8.987 de 1995), quanto o maior lance oferecido pela concessão, se tal for o critério escolhido (art. 15, inc. II da Lei nº 8.987 de 1995, sempre em sua redação original). As tarifas construídas com base em uma ou outra hipótese serão total-mente diferentes e mesmo discrepantes. A primeira seria tendencialmente uma tarifa baixa (em termos talvez absolutos), e a segunda, uma (muito) alta. Aliás, aplicando-se o mandamento contido no caput do art. 9º ao segundo mecanismo de construção do “preço da proposta vencedora” (lance mais alto pela concessão), as ofertas dos licitantes tenderiam a ser desmesuradas, ϐiando-se eles na promessa feita na lei de que a tarifa a ser ϐixada deveria levá-las em consideração. Como é intuitivo, este não é um mecanismo que promova ou estimule a eϐiciência econômica, nem a modicidade tarifária (art. 6º da Lei nº 8.987 de 1995).Problemática, pois, a identiϐicação deste dispositivo com a política tarifária do price cap. Para piorar, os parágrafos seguintes ao § 1º parecem ir na direção oposta.O art. 9º e a Lei nº 8.987 de 1995, de modo geral, não mencionavam a RTP, como faziam referência a reajustes e revisões de tarifas de tipo clás-sico (§§ 3º e 4º do art. 9º), associadas à ideia da política tarifária do custo do serviço. Além disso, determinavam a “manutenção” do equilíbrio econô-mico-ϐinanceiro do Contrato de Concessão, sugerindo que se estivesse ampa-rado em uma noção estática de (isto é, de equação do) equilíbrio econô-mico-ϐinanceiro (adiante). O próprio veto ao art. 8º parecia sinalizar que as 



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            443 revisões e reajustes previstos na lei serviriam para o propósito de manter inalterada a equação econômica original do Contrato de Concessão.38Em síntese: a Lei nº 8.987 de 1995 parece apenas ter cunhado uma expressão quase vazia, que acabou virando slogan: “tarifa pelo preço da proposta vencedora da licitação”, tornou-se sinônimo (pouco ϐiel) de price 
cap. De seu turno, o quadro legal especiϐicamente setorial não era muito mais animador.A Lei nº 9.427 de 1996, ao criar a Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), dedicou um capítulo inteiro sobre o “Regime Econômico e Finan-ceiro das Concessões de Serviço Público de Energia Elétrica”. Em dois dispo-sitivos prometia especiϐicar para o Setor Elétrico (na sua parcela de ativi-dades qualiϐicadas como de serviço público), o que estava pouco visível na Lei Geral:Art. 14. - O regime econômico e ϐinanceiro da concessão de serviço público de energia elétrica, conforme estabelecido no respectivo contrato, compre-ende: I - a contraprestação pela execução do serviço, paga pelo consumidor ϐinal com tarifas baseadas no serviço pelo preço, nos termos da Lei 

nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;II - a responsabilidade da concessionária em realizar investimentos em obras e instalações que reverterão à União na extinção do contrato, garan-tida a indenização nos casos e condições previstos na Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nesta Lei, de modo a assegurar a qualidade do serviço de energia elétrica; 
38 Dizia o art. 8º que “a política tarifária da concessão de serviço público contem-plará, obrigatoriamente, a preservação do valor da tarifa estabelecida no contrato.” O Ministério da Fazenda assim se pronunciou sobre a matéria: “O disposto neste artigo já está contido no parágrafo 2º do artigo 9º, que dispõe que os contratos poderão prever mecanismos de revisão das tarifas, a ϐim de manter-se o equilí-brio econômico-ϐinanceiro. Nada obstante, o dispositivo poderia ser mantido, não fosse a possibilidade de interpretá-lo erroneamente, como determinando que o valor da tarifa deva ser preservado constante, inalterado nominalmente, quando o que se quer é o seu valor real, como forma de conservar o equilíbrio, no referido parágrafo. Se essa interpretação vier a prevalecer, poderá ser afetado o equilíbrio econômico--ϐinanceiro, inviabilizando, inclusive, a continuidade do negócio, para prejuízo dos consumidores. Isto posto, proponho seja vetado o dispositivo, por contrariar o interesse público.”
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III - a participação do consumidor no capital da concessionária, mediante contribuição ϐinanceira para execução de obras de interesse mútuo, conforme deϐinido em regulamento;IV - apropriação de ganhos de e iciência empresarial e da competi-

tividade; V - indisponibilidade, pela concessionária, salvo disposição contratual, dos bens considerados reversíveis.Art. 15. - Entende-se por serviço pelo preço o regime econômico-

- inanceiro mediante o qual as tarifas máximas do serviço público 

de energia elétrica são ixadas:I - no contrato de concessão ou permissão resultante de licitação pública, nos termos da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;  II - no contrato que prorrogue a concessão existente, nas hipóteses admi-tidas na Lei nº 9.074, de 7 de julho de 1995; III - no contrato de concessão celebrado em decorrência de desestatização, nos casos indicados no art. 27 da Lei nº 9.074, de 7 de julho de 1995;  IV - em ato especíϐico da ANEEL, que autorize a aplicação de novos valores, resultantes de revisão ou de reajuste, nas condições do respectivo contrato. (Grifo nosso)Como se nota, a esperança de esclarecimentos não foi atendida. A ϐigura especíϐica da RTP não estava aí e pouca coisa havia na legis-lação que permitisse construí-la com segurança. Em particular, o art. 15, ao supostamente “deϐinir” a “tarifa pelo preço”, limita-se a referências mera-mente formais (local e momento de sua ϐixação), que nada dizem sobre os elementos que a constituem. A Lei nº 9.427 de 1996 discorria com pouca utilidade sobre a tal “tarifa pelo preço”, que supunha, equivocadamente, já estar bem estabelecida no art. 9º da Lei nº 8.987 de 1995 (art. 15, inc. I da Lei nº 9.427 de 1996). Desse conjunto normativo, ϐicava-se na dependência da atuação do inc. IV do art. 14.39 Ele seria o sinal visível da nova política tarifária cujos contornos apenas seriam encontrados nos Contratos de Concessão (a Agência estava sendo formalmente criada por esta lei). 
39 A complexidade da RTP, de um lado, e a pobreza de informações normativas, de outro, tornam o contexto de introdução desse elemento entre nós passível de um exame propriamente jurídico sob a perspectiva da exigência de Segurança Jurídica e dos limites da ação discricionária do regulador. 
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16.4.2 Os Contratos de ConcessãoEfetivamente, apenas esses negócios jurídicos, que acompanharam as priva-tizações das empresas estatais estaduais, tinham, à época (ϐinal da segunda metade da década de 1990), previsto e implementado a Revisão Tarifária Periódica, mas de um modo ainda bastante precário.40Tomando-se um dos contratos do período (n. 12/1997),41 ϐica-se sabendo o seguinte:1) Há um reconhecimento expresso – pela concessionária – de que as tarifas ϐixadas previamente pelo Poder Concedente,42 em conjunto com as regras de revisão e reajuste previstas no contrato, são suϐi-cientes para a prestação dos serviços concedidos e para a “manu-tenção do equilíbrio econômico-ϐinanceiro do contrato”.432) A cláusula de Reajuste incorporou o esquema RPI-X, de modo dupla-mente adaptado: (i.) distinguia entre custos gerenciáveis (Parcela B – aos quais o esquema se aplicava) e custos não gerenciáveis (Parcela A – repasse integral a cada ano); (ii.) admitia que a variável X pudesse 
aumentar o índice geral de preços. Em linguagem formal:44

  VPA1 + VPB0 x (IVI ± X)

 IRT = -------------------------------------

  RA0

40 Exceção é o contrato das Centrais Elétricas do Espírito Santo (ESCELSA), o primeiro desta série, que não continha sequer a maior parte das informações constantes das cláusulas dos contratos que lhe seguiram (cfe. adiante). 41 Disponível em http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/Contrato/Documentos_Apli-cacao/12.pdf.42 Deixando de lado algumas peculiaridades, este contrato é um dos que teve como critério de vitória na licitação o maior valor oferecido pelo licitante pela concessão (art. 15, inc. II da Lei nº 8.987 de 1995), de modo que as tarifas já estavam dadas de antemão.43 Cláusula Sétima, Primeira Subcláusula.44 Onde IRT é o Índice de Reposicionamento Tarifário; RA0 é a Receita Anual do Ano; VPA1 é o Valor dos Itens da Parcela A, no momento da aplicação da fórmula; VPB0 é o Valor dos Itens da Parcela B no ano anterior, o qual é multiplicado pelo Índice Geral de Preços escolhido (IVI, que, no caso desse contrato é o Índice Geral de Preços do Mercado(IGP-M)).



446                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...3) O contrato introduziu, além do reajuste, revisões tarifárias extraordi-nárias, em função de “alteração signiϐicativa” nos custos da conces-sionária e de criação ou alteração de tributos e/ou encargos legais.454) Relativamente à RTP, propriamente dita, o contrato dispunha: a) Cláusula Sétima, Sexta Subcláusula:   O poder concedente, de acordo com o cronograma apresentado nesta subcláusula, procederá às revisões dos valores das tarifas de comercialização de energia, alterando-as, para mais ou para menos, considerando as alterações na estrutura de custos e de mercado da CONCESSIONÁRIA, os níveis de tarifas observados em empresas similares no contexto nacional e internacional, os estí-mulos à eϐiciência e à modicidade das tarifas. Estas revisões obede-cerão ao seguinte cronograma: a primeira revisão será procedida um ano após o quinto reajuste anual concedido, conforme previsto na segunda subcláusula; a partir desta primeira revisão, as subse-quentes serão realizadas a cada cinco anos.b) Cláusula Sétima, Sétima Subcláusula:   No processo de revisão das tarifas, estabelecido na subcláusula anterior, o poder concedente estabelecerá os valores de X, que deverá ser subtraído ou acrescido na variação do IVI ou seu subs-tituto, nos reajustes anuais subsequentes, conforme descrito na Subcláusula Quinta. Para os primeiros cinco reajustes anuais, o valor de X será zero.
45 “Nona Subcláusula - Sem prejuízo dos reajustes e revisões a que se referem as Subcláusulas anteriores desta Cláusula, caso hajam alterações signiϐicativas nos custos da CONCESSIONÁRIA, incluindo as modiϐicações de tarifas de compra de energia elétrica e encargos de acesso aos sistemas de transmissão e distribuição de energia elétrica que possam ser aprovadas pela ANEEL durante o período, por solicitação desta, devidamente comprovada, a ANEEL poderá, a qualquer tempo, proceder à revisão das tarifas, visando manter o equilíbrio econômico-ϐinanceiro deste Contrato. Décima Subcláusula - No atendimento do disposto no § 3º do art. 9º da Lei nº 8.987 de 1995, ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, a alteração ou a extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a assinatura deste Contrato, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão das tarifas, para mais ou para menos, conforme o caso.” (extraído do Contrato de Concessão da Eletropaulo Metropolitana, disponível em http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/Contrato/Documentos_Aplicacao/162.pdf).



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            447 De modo mais analítico, e relativamente à RTP, tinha-se que:• Periodicamente haveria uma revisão de tarifas (e até aqui poder-se--ia estar no sistema de tarifas pelo custo, que contemplava meca-nismo formalmente semelhante).• Essa revisão “consideraria”: a) alterações de custos e de mercado da concessionária; b) níveis de tarifas de empresas similares, nacionais ou estrangeiras; c) estímulos à eϐiciência e à modicidade tarifária. Esses são os parâmetros da revisão de valores de tarifas e aqui já há uma sinalização de elementos regulatórios típicos da regulação por incentivo, sem muita ordem ou clareza, porém.• Outro produto da RTP seria a determinação do valor de X, a ser acrescido ou subtraído do IGP-M, quando dos reajustes. Sobre sua construção, nenhuma indicação (salvo que seu valor nos primeiros cinco anos de contrato seria zero).Como se constata, embora mais densos de conteúdo, os contratos deixavam ainda muitas perguntas sem respostas. Faltavam tanto as deϐi-nições conceituais básicas quanto a metodologia da revisão e seu proce-dimento. 
16.4.3 As Primeiras RTP’s e a Ideia dos Ciclos Tarifários 

(A Regulação da ANEEL)Como já referido, o primeiro contrato oriundo da privatização das empresas de distribuição foi o da Centrais Elétricas do Espírito Santo (ESCELSA). Ele discrepa profundamente de todos os negócios posteriores, em suas cláu-sulas. Foi realizado antes da Lei nº 9.427 de 1996 e pouquíssimo há em suas cláusulas que indique que se está em um ambiente novo, diverso daquele tradicional, do serviço pelo custo. Muito antes pelo contrário.O objetivo básico declarado nas cláusulas pertinentes da concessão da ESCELSA é o de manutenção do equilíbrio econômico- inanceiro inicial do 
contrato, o que seria realizado por uma revisão periódica de três em três anos. Tal revisão não possuía critério algum, e bem poderia ser a revisão típica do serviço pelo custo (cfe. acima). Além dela, o Concedente tinha a 
faculdade de reajustar as tarifas (sem índice indicado e sem qualquer refe-rência a X), ao passo que revisões extraordinárias seriam admitidas, em caso de “alteração relevante na estrutura de custos ou de mercado ... que modiϐiquem o equilíbrio econômico-ϐinanceiro deste contrato.” 



448                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...Tendo presente o ambiente em que até então se estivera (que tinha sido recentemente renovado com a Lei nº 8.631 de 1993) e a redação pouco clara do art. 9º da Lei nº 8.987 de 1995, a percepção mais óbvia juridicamente, seria a de se entender que o contrato encontrava-se ainda no regime das tarifas pelo custo descrito acima (com uma revisão periódica obrigatória, reajustes possíveis e revisões extraordinárias admitidas).46Mas não foi essa a compreensão e as primeiras revisões a que foi submetida a distribuidora (1998 e 2001). Seguiram o curso da regulação por incentivos,47 ainda que tenham sido marcadas pela empiria, na medida em que não havia disponível, no Direito Brasileiro, qualquer norma orien-tadora da RTP (muito antes pelo contrário).Para as demais distribuidoras que teriam as primeiras RTP’s a partir de 2003, o regulador – talvez para superar o inegável déϐicit normativo que a ele não pode ser imputado – instituiu a ideia de “ciclo tarifário” e incorporou, na feitura das regras, um procedimento participativo de Audiências Públicas.  O que esteve e está por trás dessas iniciativas é uma tentativa de esta-belecer um mesmo conjunto de regras gerais para a RTP, vigentes por um determinado período de tempo, a ser aplicado em todas as revisões que ocorrerão no intervalo preϐixado. Assim, o primeiro ciclo (1º CRTP) ocorreu 
46 “Cláusula Nona (...) Subcláusula Primeira – As tarifas de que trata esta Cláusula poderão ser reajustadas, a critério da CONCEDENTE ou solicitação da CONCES-SIONÁRIA, com o objetivo de garantir o equilíbrio econômico-ϐinanceiro deste contrato. Subcláusula Segunda – as tarifas da CONCESSIONÁRIA poderão ser revistas, por sua solicitação, a critério da CONCEDENTE, caso haja alteração relevante na estru-tura de custos ou de mercado Anexo III que modiϐiquem o equilíbrio econômico--ϐinanceiro inicial deste Contrato.  Subcláusula Terceira – A CONCEDENTE deverá, independentemente de solicitação da CONCESSIONÁRIA, proceder à revisão, para mais ou para menos, das tarifas da CONCESSIONÁRIA, a cada três anos, contados da data da assinatura deste Contrato. Subcláusula Quarta – Os valores das tarifas referidos no caput desta Cláusula são reconhecidos pela CONCESSIONÁRIA como suϐicientes para a adequada prestação dos serviços concedidos e a manutenção do equilíbrio econômico-ϐinanceiro deste Contrato.”47 Consultas Públicas 03/1998 e 05/2001. Audiência Pública n° 023/2002 e nº 043/2003, sobre as metodologias para o 1CRTP. Audiência Pública n° 008/2006, sobre as metodologias para o 2CRTP. Audiência Pública n° 040/2010, sobre as metodologias para o 3CRTP.



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            449 entre 2003 e 2006; o 2º CRTP, entre 2007 e 2010; e o 3º CRTP está ocor-rendo, entre 2011 e 2014. Prepara-se, já, o 4º CRTP (2014).Por ocasião da instauração dos ciclos, o regulador apresenta as modiϐi-cações e os aperfeiçoamentos nos parâmetros e metodologias da RTP (repo-sicionamento e Fator X) que propõe para o período e os respectivos funda-mentos (Notas Técnicas, sobretudo). Recebe dos interessados, em Audiên-cias e Consultas Públicas, manifestações e estudos sobre tais inovações, de tal sorte que se instaura um debate entre o Poder Público, os agentes setoriais e os consumidores. O resultado é uma decisão administrativa (Resolução Normativa) que aprova as normas do ciclo, na forma de Procedimentos de Regulação Tarifária (PRORET).48Só assim a RTP pôde instalar-se de modo menos desconfortável no orde-namento jurídico brasileiro e, em particular, na disciplina normativa do Setor Elétrico. Como se verá agora, ele lhe foi inicialmente hostil. E não sem razão.

48 A estrutura atual do PRORET foi aprovada pela Resolução Normativa nº 435/2011 e possui 10 módulos, que por sua vez estão subdivididos em submódulos. Da RTP se ocupam os seguintes módulos e submódulos: Módulo 2 - Revisão Tarifária Periódica das Concessionárias de Distribuição de Energia Elétrica (Submódulo 2.1 - Procedimentos Gerais; Submódulo 2.2 - Custos Operacionais; Submódulo 2.3 - Base de Remuneração Regulatória; Submódulo 2.4 - Custo de Capital; Submódulo 2.5 - Fator X; Submódulo 2.6 - Perdas de Energia; Submódulo 2.7 - Outras Receitas; Submódulo 2.8 - Geração Própria de Energia. Módulo 7 - Estrutura Tarifária das Concessionárias de Distribuição de Energia Elétrica (Submódulo 7.1 - Procedimentos Gerais; Submódulo 7.2 - Tarifas de Refe-rência; Submódulo 7.3 - Tarifas de Aplicação. Módulo 10 - Ordem e Condições de Realização dos Processos Tarifários e Requi-sitos de Informações e Obrigações (Submódulo 10.1 - Revisões Tarifárias de Distri-buidoras; Submódulo 10.2 - Reajustes Tarifários de Distribuidoras e Permissio-nárias; Submódulo 10.3 - Revisões Tarifárias de Permissionárias). O problema prático enfrentado pelo regulador com essa iniciativa é que as datas das RTP’s das diferentes distribuidoras não coincidem, fazendo com que algumas ocorram logo no início do ciclo (quando as regras estão sendo ainda debatidas), outras sequer passem por um certo ciclo e outras (ESCELSA) passem por duas revisões no mesmo ciclo. Essa circunstância acarreta o fenômeno das RTP’s provi-sórias, pois algumas são realizadas sem a decisão acerca da regra que será, ϐinal-mente, aplicada.
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16.5 AS RESISTÊNCIAS JURÍDICAS À NOVA FIGURA

16.5.1 A Falta de Normas Legais: Princípio da 

Legalidade e Poder Normativo das AgênciasA primeira e mais prosaica diϐiculdade encontrada pela RTP originou-se da falta de textos de hierarquia legal instituidores de, pelo menos, elementos básicos de uma nova política tarifária da qual ela seria instrumento. Veja-se: de um lado havia uma recente legislação especíϐica para o Setor Elétrico, que tinha renovado expressamente a já conhecida política tarifária do serviço pelo custo, e analiticamente dela tratado (Lei nº 8.631 de 993 e Decreto nº 774/1993). De outro lado, vagas e imprecisas indicações, com muito esforço extraídas dos arts. 9º e 29, inc. XI, da Lei nº 8.987 de 1995 e do art. 14, inc. IV da Lei nº 9.427 de 1996.Abaixo das leis, havia os Contratos de Concessão e, ao longo do tempo, atos administrativos normativos da ANEEL – uns e outros submetidos ao Princípio da Legalidade, de larga tradição no Direito Brasileiro.49Esse panorama remete a uma possível falta de base legal (ou seja, de lei em sentido orgânico-formal)50 da revisão periódica. Falta cuja existência, ou não, depende do modo como se concebe o conteúdo e alcance do Prin-cípio da Legalidade (art. 37 da CR) e do tema correlato, àquela época, novo, da existência e extensão do poder normativo das Agências Reguladoras. Não é intenção deste artigo tratar dessa delicada questão, inclusive porque parece ter se consolidado com o tempo, de modo explícito ou tácito, o entendimento de que o que se tinha à época, em termos de nova legis-lação, era suϐiciente para ensejar uma ação normativa inequivocamente muito “forte” da Agência, o que de fato ocorreu, tendo em vista que, em seu conjunto, a RTP é um fruto quase exclusivo dos atos normativos da ANEEL. 
49 Para uma leitura ortodoxa desse Princípio, v. Celso Antônio Bandeira de Mello, 

Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros.50 Sentido orgânico-formal: ato editado pelo Poder Legislativo (art. 44 CR), com participação do Poder Executivo, resultante de procedimento especíϐico (art. 61 e segs., CR). A este ato acrescente-se também a Medida Provisória (ato a ser tido por manifestação de função legislativa, por atribuição expressa, pela Constituição, de eϐicácia formal correspondente à lei). Sobre o tema das Funções Estatais, v. Cajarville Peluffo, “Apuntes sobre ‘Funciones’ y ‘Cometidos’ del Estado, in Sobre 
el Derecho Administrativo, T. I, FCU: Montevideo, 3ª ed., 2012. 



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            451 Registre-se, porém, o problema, por sua relevância teórica. Contudo, mais persistente é o obstáculo trazido por outro elemento do Direito Admi-nistrativo Brasileiro.
16.5.2 Equilíbrio Econômico-Financeiro Tradicional 

(“Estático” ou “Fotográfi co”)Por conta de seu efeito transformador da situação econômica original da concessão (“destrutivo/construtivo” de que se falou antes), a RTP foi rece-bida com relativa estranheza por boa parte da doutrina do Direito Adminis-trativo Brasileiro. Quem escreve tentou, inclusive, enquadrá-la em modelos regulatórios com os quais nossa disciplina jurídica não estaria afeiçoada.51Essa estranheza, por vezes, transformou-se em aberta oposição, em razão do modo como era (e ainda é, para alguns autores) entendida a exigência de proteção do equilíbrio econômico-ϐinanceiro do Contrato de Concessão.Tal exigência, entendida como dever de manutenção de uma deter-minada equação econômico- inanceira é oriunda de uma concepção tipi-camente contratual onde vige, em princípio, o pacta sunt servanda, isto é, onde o ajuste original realizado pelas partes, em toda a sua extensão e conteúdo, deve ser preservado ao longo de todo o prazo do pacto, em face da ocorrência de certos eventos cujos efeitos destroem a equação inaugural. A ideia é, em verdade, uma adaptação destas exigências às peculiaridades do direito público e viceja naqueles ordenamentos jurídicos em que se parte da premissa de que a atividade realizada pelo privado é uma compe-tência pública (do Estado) cujo exercício pode ser repassado mediante um negócio jurídico tipicamente administrativo, como é a concessão de serviços públicos. Ela não faz parte de tradições jurídicas onde o serviço não é pres-tado em base a um contrato de concessão e onde as preocupações funda-mentais não são, portanto, relacionadas com a manutenção do contrato, mas 

51 Vide Kaercher Loureiro, Gustavo; Considerações jurídicas sobre os aspectos econô-
micos dos contratos de concessão de distribuição de energia elétrica, in “Revista Jurídica”, n. 276, p. 30-45, out. 2000.



452                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...envolvem a identiϐicação da “justa remuneração”, de “tarifas razoáveis” ou “módicas”, ou de “saúde econômica da atividade ou da empresa”.52As ideias acima bosquejadas surgiram na França, no início do século XX, por obra e graça do Conselho de Estado, e supunham arranjos nego-ciais bastante simples (na medida em que assumia como possível a identi-ϐicação precisa de uma determinada correlação entre os custos do serviço e a remuneração do concessionário).53Inicialmente foi forjada para compensar, por assim dizer, o então recente reconhecimento, pela jurisprudência do Conselho,54 de que a Admi-nistração Pública contratante poderia alterar as condições da prestação do serviço público concedido, a bem do “interesse público” e nada obstante o pactuado com o concessionário. Este traço peculiar da concessão de serviço público – que acabou depois por deϐinir a própria categoria do contrato administrativo – veio seguido da salvaguarda de que, admitida a alteração, seus efeitos sobre a equação econô-
mico- inanceira original da concessão55 deveriam ser totalmente neutra-lizados. A noção de “contrato” (e de pacta sunt servanda) refugiou-se aí 
52 Há, na verdade, uma tensão latente entre a exigência de manutenção do equilí-brio econômico-ϐinanceiro original do contrato (de cunho formalista) e as demais, inclusive a “modicidade tarifária”. Esta tensão está incorporada no Direito Brasi-leiro, mas não tem sido adequadamente tratada entre nós.53 Esta circunstância empírica – a simplicidade – é importante e pouco tida na devida conta, quando da análise da noção de equilíbrio econômico-ϐinanceiro e seus supostos.54 Sobre a gênese desta noção, veja-se o comentário de Gaston Jèze aparecido na 

Révue du Droit Public, t. 27, 1910. Neste artigo, Jèze analisa o julgado Compagnie 
Générale Française des Tramways (1910), também objeto de atenção da parte de Léon Duguit, publicado na mesma revista. Para uma elaboração desenvolvida, nesse ambiente, v. G. Péquignot, Théorie Géne-
rale du Contrat Administratif, 1945.55 Para um panorama bastante completo da teoria tradicional, inclusive sob a pers-pectiva de sua evolução histórica, consulte-se Sayagues Laso, Tratado de Derecho 
Administrativo, 8ª ed., vol. II, FCU: Montevideo, 2010, p. 59-65. Este autor deϐine a “equação ϐinanceira” da seguinte forma: “Ese resultado ϐinanciero producido de la explotación según las previsiones de las partes, constituye lo que se ha dado em llamar la ecuación ϐinanciera de la concesión y es el aspecto típicamente contractual de la misma. Por tanto, el concesionario tiene derecho indiscutible al mantenimiento de esa ecuación, como contrapartida de las obligaciones que asume.” (p. 57).



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            453 (muito embora também falasse e fale de imutabilidade de determinadas cláusulas contratuais).56O Fait du Prince, como foi chamada a alteração unilateral do contrato, ensejava para o concessionário um direito com as seguintes caracterís-ticas em (i.) pretensão de natureza indenizatória em face do  concedente; (ii.) de alcance total, isto é, na exata medida do impacto causado pelo exer-cício do recém-reconhecido poder de alteração unilateral do contrato. Nada obstante a ideia de indenização, logo se tornou corriqueira a recomposição da equação original por meio de alterações na tarifa (revisão tarifária, em seu sentido tradicional), ainda que não fosse o único meio (tais como subsí-dios, garantia de interesses, alargamento de prazo etc). A esta primeira ϐinalidade da teoria da proteção do equilíbrio econô-mico-ϐinanceiro (neutralização completa da alteração unilateral do contrato), outras foram sendo agregadas, mas com requisitos e consequ-ências diferentes, em sua origem. Em decisões também do início do século XX, o Conselho de Estado francês acabou por reconhecer o direito do concessionário de pleitear uma recomposição da equação econômico-ϐinanceira em face de eventos extra-ordinários, imprevisíveis, que, estando fora do controle das partes, tivessem causado majorações relevantes de custos e/ou outras variações econômicas, de modo a destruir a equação formada no início do contrato.  Diferentemente da solução encontrada para o Fait du Prince, garantia--se ao concessionário não mais a eliminação do impacto, mas a sua miti-
gação na medida necessária para que o serviço continuasse a ser prestado com 
regularidade (e não para garantir a remuneração que derivava da equação 
56 Muito embora o que se proteja seja a equação, esta teoria consagrada jurispru-dencialmente deu ensejo à distinção entre cláusulas “regulamentares” e cláusulas “econômico-ϐinanceiras” do contrato; as primeiras, alteráveis (passíveis, portanto, de lacunas) e as segundas, não (idealmente, então, precisas, claras e exaustivas)  O objeto da “imutabilidade” é tema debatido. De regra, faz-se uma distinção entre 

cláusulas econômicas e cláusulas regulamentares do Contrato de Concessão para aϐirmar a imutabilidade das primeiras, por única vontade do Poder Concedente.  Essa distinção é útil, mas tem seus críticos que sustentam que o Poder Concedente poderia alterar certa cláusula normalmente tida por econômica (eliminando, por exemplo, um determinado mecanismo de revisão tarifária), desde que introdu-zisse um elemento de efeito equivalente (criando, no lugar do mecanismo extinto de revisão tarifária, uma subvenção governamental que tivesse o mesmo efeito), visto que o que se protege é a equação e não a cláusula. 



454                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...econômico-ϐinanceira original). Na medida em que o problema não tinha origem em fato imputável à Administração, procedia-se a uma repartição “equitativa” dos seus efeitos. Formulava-se, com isso, a Teoria da Imprevisão, que, diferentemente dos institutos análogos do Direito Civil (caso fortuito e força maior), admitia a manutenção da avença, e não sua eliminação, nada obstante a desϐiguração das condições originais. 
Fait du prince e Teoria da Imprevisão, com suas diferenças, foram os elementos iniciais sobre os quais foi construída a teoria da proteção do 

equilíbrio econômico- inanceiro, que, nesse ambiente, era entendida como teoria da proteção da equação econômico-ϐinanceira original.Circunstâncias posteriores acabaram por alargar a base da teoria, mantendo-se, porém, intacta a sua concepção de fundo (associada à ideia de um “mínimo contratual” no âmbito das concessões de serviço público).Assim é que passaram a ser considerados (i.) atos do Poder Concedente que, não incidindo direta e especiϐicamente sobre o contrato, acabavam por ter consequências na equação original; (ii.) atos de poderes públicos diferentes do concedente que, igualmente, traziam impactos ao arranjo pactuado; (iii.) atos que, embora previsíveis em sua ocorrência (e até cíclicos, como a inϐlação), não eram passíveis de controle ou mitigação pelas partes. Como tendência geral, essas novas hipóteses ou foram assimiladas a uma ou outra espécie original ou deram origem a novas categorias de eventos que, juntamente com os dois primeiros, foram agrupados sob a noção de álea extraordinária, ou seja, como circunstâncias (de diversís-sima natureza) que, estando fora do controle do concessionário, ensejam medidas de recomposição (total ou parcial) da equação econômico-financeira original. Por oposição, e residualmente, tudo aquilo que não fosse álea extraordinária, seria reputado álea ordinária e, como tal, não ensejaria (qualquer que fosse o seu efeito na economia do contrato), qual-quer providência do Poder Público, relativamente ao concessionário. Essa seria sua parcela de “conta e risco”.Como quer que se tenham resolvidos esses novos problemas, certo é que a noção tradicional de proteção do equilíbrio econômico-ϐinanceiro está centrada em três pilares:1. A concepção do “equilíbrio econômico-ϐinanceiro” como uma equação econômico-ϐinanceira;2. A determinação dessa equação no início do contrato;



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            455 3. A elaboração de uma teoria da álea, para identiϐicar quando tal equação deveria ser recomposta (seja via indenização, aumento tarifário ou outro mecanismo). Essa teoria contemplava, grosso modo, dois tipos de eventos:a) As áleas extraordinárias (alterações unilaterais, diretas ou indiretas, do contrato e eventos imprevistos).b) As áleas ordinárias (todos os eventos sob o controle das partes, previsíveis ou de pouca magnitude, os quais seriam suportados ou aproveitados pelo concessionário.)57Em sua feição mais ou menos acabada, essa teoria chegou até nós e foi reforçada até mesmo por alguns doutrinadores em favor do concessioná-rio.58 Por último, ela teria sido consagrada pelo art. 37, inc. XXI, da Cons-tituição Federal que determina a manutenção das “condições originais da proposta” que levou à celebração do contrato administrativo (adiante). Em síntese, e para o que aqui interessa, tinha-se, quando da intro-dução da RTP no direito brasileiro, o Princípio da Proteção do Equilíbrio Econômico-Financeiro do Contrato de Concessão com a seguinte feição:• Quando da celebração da concessão, é feita uma “fotograϐia” do conjunto de ingressos do concessionário e do universo de seus dispêndios. Fixa-se, assim, a equação econômico- inanceira do 
contrato, pactuada pelas partes.• Essa fotograϐia – que contém a remuneração do concessionário – 
deve ser garantida ao longo de toda a duração do contrato, em face de determinados eventos, qualiϐicados como “áleas extraordinárias”.• Se de impacto “negativo” para o concessionário, procede-se à recom-posição da equação original (nem mais, nem menos), mediante revi-

57 “Claro que si las previsiones ϐinancieras del concesionario no se cumplen por causas que le sean imputables: mala administración, cálculos erróneos etc., suya es la responsabilidad y nada puede reclamar a la administración concedente, ya que la explotación del servicio corre por su cuenta y riesgo.”  Veja-se, novamente, Sayagues Laso, op. Vol. II, p. 57.58 O favorecimento diz respeito, sobretudo, a maior proteção em face dos fatos impre-vistos: (i.) a variação normal de insumos demandaria a recomposição da equação original e mesmo (ii.) nos casos “clássicos”, a recomposição deveria ser total e não apenas parcial.  Essa seria a solução extraível, diretamente, do art. 37, inc. XXI, da Constituição. Ver, por todos, Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 25ª ed., São Paulo: Malheiros, 2007, p. 728-730. 



456                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...sões tarifárias e/ou outros mecanismos que tenham semelhante efeito.• A ocorrência de “áleas ordinárias” seria irrelevante para ϐins de veri-ϐicação da necessidade de recomposição do equilíbrio econômico--ϐinanceiro.59No plano dos Contratos de Concessão dos serviços públicos de distri-buição de energia elétrica esta teoria parecia estar sugerida, na medida em que há ali o reconhecimento de revisões (i.) em face de “aumento signiϐica-tivo de custos” (Cláusula 7ª, Nona Subcláusula); (ii.) atos gerais do Poder Público (Cláusula 7ª, Décima Subcláusula); (iii.) alteração unilateral do contrato (art. 9º, § 4º da Lei nº 8.987 de 1995).Não é diϐícil ver algumas incompatibilidades dessas ideias com os fundamentos e propósitos da RTP:• A operação principal da RTP é, justamente, “destruir” a equação econômico-ϐinanceira original (ou aquela vigente) e reconstruir uma nova. Ela, simplesmente, “rasga a fotograϐia”;• Tal processo construtivo não é balizado pela teoria da álea: um de seus objetivos maiores é justamente o de repassar para o consu-midor os efeitos benéϐicos decorrentes de fatos ou (muito) previsí-veis, como os ganhos de produtividade decorrentes do mero cresci-mento de mercado, ou imputáveis à conta da boa gestão do conces-sionário (a álea ordinária);• Seu propósito não é garantir as condições originais do contrato, porém, mais genericamente, estabelecer tarifas que, ao longo do tempo, reϐlitam aquilo que o Poder Público (legislador ou, mais especialmente, o regulador) tem por adequado (“justa remuneração”, “modicidade” etc.). Pode-se resumir esses pontos dizendo que a RTP procura o equilíbrio econômico-ϐinanceiro da empresa ou do negócio, mas não o do contrato (ou, pelo menos, não o equilíbrio da equação original). 
59 Um aspecto pouco notado quando do estudo deste ponto é que aqui o princípio do equilíbrio econômico-ϐinanceiro se distancia das tradicionais concepções do serviço pelo custo, que, pelo menos em teoria, fazia reϐletir na tarifa eventuais ganhos de produtividade do concessionário (o que não conseguia, dada a assi-metria de informações, era captá-los).



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            457 Nada mais contrário, pois, ao princípio do equilíbrio econômico-ϐinan-ceiro tradicional do que a política tarifária do serviço pelo preço.60
16.5.3 A Noção Tradicional de “Tarifa”É entendimento comum o de que as tarifas, no setor elétrico e em geral, estavam relacionadas, necessariamente, com o custo do serviço. De fora parte as lições doutrinárias, nossos textos normativos sempre enfatizaram esse aspecto. Já o Código de Águas (Decreto nº 24.643/1934) fez essa associação, de modo muito claro, ao deϐinir:Art. 180 - Quanto às tarifas razoáveis, alínea “b” do artigo 178, o Serviço de Águas ϐixará, trienalmente, as mesmas:I - sob a forma do serviço pelo custo, levando-se em conta:a) todas as despesas e operações, impostos e taxas de qualquer natureza, lançados sobre a empresa, excluídas as taxas de beneϐício;b) as reservas para depreciação;c) a remuneração do capital da empresa.II - Tendo em consideração, no avaliar a propriedade, o custo histórico, isto é, o capital efetivamente gasto, menos a depreciação;III - conferindo justa remuneração a esse capital;IV - vedando estabelecer distinção entre consumidores, dentro da mesma classiϐicação e nas mesmas condições de utilização do serviço;V - tendo em conta as despesas de custeio ϐixadas, anualmente, de modo semelhante.Em um plano mais geral, todas as Constituições brasileiras incluíram, a partir de 1934, elementos materiais na construção das tarifas dos pres-tadores de serviço público, relacionando-as – de modo mais ou menos 
60 É interessante notar que em seus fundamentos, a teoria do equilíbrio econômico--ϐinanceiro também não é um elemento original da política tarifária do serviço pelo custo. Tratava-se de uma ϐigura incidente sobre um contrato e de caráter bem preciso. Daí porque é importante não confundir a necessidade de garantir-se a “viabilidade econômica da empresa” ou mesmo a “justa remuneração” do empre-sário (que são exigências típicas do Direito norte-americano no qual inexiste a noção de Contrato de Concessão) com a necessidade de garantia da manutenção do equilíbrio econômico-ϐinanceiro original do contrato.



458                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...direto – com os elementos do custo do serviço. Na Constituição de 1967, por exemplo, havia uma expressa vinculação da tarifa à “justa remuneração do capital” (investido pelo concessionário), ao “melhoramento e expansão dos serviços” e à garantia do “equilíbrio econômico e ϐinanceiro do contrato”.61Essa segura orientação de nosso Direito Positivo levou a doutrina mais antiga a uma quase automática identiϐicação da “tarifa” à política tarifária do “custo do serviço”,62 identiϐicação que se conϐigura como mais um problema de positivação da RTP entre nós, e para o qual há de se dar uma solução (apenas apontada adiante).
16.5.4 A Superação das Difi culdades: Pressupostos de 

Admissão e Requisitos de Concretização da RTPÀ vista dos obstáculos apresentados acima, e retomando o quanto dito na introdução deste estudo, pode-se dizer que há duas perspectivas jurídicas relacionadas e interdependentes que devem ser investigadas para que a RTP adquira foros de legitimidade em nosso Direito: I) Uma primeira, que apresenta os pressupostos de sua admissão no Direito Brasileiro. Em particular, são pressupostos, no sentido aqui 
61 Constituição de 1934: “Art. 137 - A lei federal regulará a ϐiscalização e a revisão das tarifas dos serviços explorados por concessão, ou delegação, para que, no interesse coletivo, os lucros dos concessionários, ou delegados, não excedam a justa retribuição do capital, que lhes permita atender normalmente às necessi-dades públicas de expansão e melhoramento desses serviços.” Constituição de 1946: “Art. 151 - A lei disporá sobre o regime das empresas conces-sionárias de serviços públicos federais, estaduais e municipais. Parágrafo único - Será determinada a ϐiscalização e a revisão das tarifas dos serviços explorados por concessão, a ϐim de que os lucros dos concessionários, não excedendo a justa remuneração do capital, lhes permitam atender as necessidades de melhora-mentos e expansão desses serviços. Aplicar-se-á a lei às concessões feitas no regime anterior, de tarifas estipuladas para todo o tempo de duração do contrato.” Constituição de 1967: “Art. 160 - A lei disporá sobre o regime das empresas conces-sionárias de serviços públicos federais, estaduais e municipais, estabelecendo: I - obrigação de manter serviço adequado; II - tarifas que permitam a justa remu-neração do capital, o melhoramento e a expansão dos serviços e assegurem o equilíbrio econômico e ϐinanceiro do contrato; III - ϐiscalização permanente e revisão periódica das tarifas, ainda que estipuladas em contrato anterior.” (grifo nosso)62 Veja-se, por todos, Themístocles Cavalcanti, Tratado de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, vol. IV.



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            459 utilizado, a sua compatibilidade com a noção de “equilíbrio econô-mico-ϐinanceiro” e com a noção de “tarifa”. Trata-se de identiϐicar (supra) e superar certas noções preconcebidas que, sustenta-se aqui, não são juridicamente necessárias (os “obstáculos” de que se falou antes);II) Vencida a “barreira de entrada”, a efetiva construção da RTP deve observar algumas exigências tipicamente jurídicas, que podem ser qualiϐicadas como requisitos de concretização. Eles são de variado tipo: a) Procedimentais: tanto as regras gerais e abstratas que apre-sentam os parâmetros regulatórios e escolhas metodo-lógicas que serão utilizadas, quanto as RTP’s especíϐicas devem ser o resultado de um procedimento administra-tivo que garanta (i.) transparência; (ii.) possibilidade de participação dos interessados com medidas mitigadoras de eventuais assimetrias de informações entre, por exemplo, agentes setoriais e consumidores; (iii.) manifestações do regulador em face das contribuições dos interessados.b) Substanciais: • De estabilização: segurança jurídica;• De conteúdo adequado: Proporcionalidade, E iciência etc. c) Formais: competência, motivação, causa congruente, aten-
dimento à inalidade pública etc. Ao unir todas essas perspectivas, a constatação de que o cerne da cons-trução da RTP é constituído por atos administrativos que apresentam um alto grau de discricionariedade.63 64 

63 Sobretudo em torno dos itens de cálculo, tais: 1.) Fator X; 2.) Taxa de Remune-ração do Capital; 3.) Base de Remuneração; 4.) Custos Operacionais; 5.) Perdas; 6.) Geração Própria; 7.) Outras Receitas, dentre outras.64 Instituto de contornos sempre imprecisos no Direito Brasileiro, envolve esco-lhas e decisões valorativas do regulador, pautadas pela sua compreensão do que sejam e de como se manifestam certos objetivos públicos que orientam sua ação. No âmbito da discricionariedade há espaço para a aplicação de mecanismos de controle. Essas técnicas envolvem, por exemplo, a teoria dos princípios, dos conceitos jurídicos indeterminados, como se indicará a breve termo.  De resto, a própria ANEEL reconhece que não há uma escolha correta para deter-minar-se o melhor dentre os métodos de benchmarking na análise dos custos 



460                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...O que segue aponta apenas as direções desse esforço.V - Os pressupostos de admissão da RTP: equilíbrio econômico-ϐinanceiro formalNo trato deste tema, a primeira e fundamental atitude metódica que se deve ter é a de evitar transpor, de modo irreϐletido, aquilo que é conceito doutrinário para o ordenamento normativo. Se por um lado é inegável que todo o intérprete traz consigo uma carga cognitiva que o condiciona, de alguma medida, na interpretação dos textos do Direito Positivo, é certo, por outro lado, que a imputação de signiϐicados aos textos não pode depender única e exclusivamente desta pré-compreensão do sujeito.65Assim é que eventuais concepções do que seja o equilíbrio econômico--ϐinanceiro oriundas de outros ambientes jurídicos – ainda que asseme-lhados ao nosso, como é o caso do Direito Francês, ou mesmo de nossa própria reϐlexão teórica anterior –, devem ser cuidadosamente cotejadas com os textos do Direito Positivo – e seus signiϐicados possíveis – e, eventu-almente, reformuladas ou abandonadas, se não (mais) adequadas ao novo texto ou mesmo ao seu novo contexto. Para o que aqui interessa, e em síntese, a concepção teórica da exigência de proteção do equilíbrio econô-mico-ϐinanceiro deve ser o efeito da interpretação das normas positivas e não um elemento de aprisionamento delas. Em certa medida, parece ser este o problema com a noção “estática” ou “fotográϐica”. Enxerga muito (isto é, toda a teoria forjada ao longo do século XX) em um texto normativo que muito pouco diz. Sua suposta base consti-tucional seria um dispositivo que nem de longe tem a densidade capaz de justiϐicar por si só a construção tradicional. Leia-se: Art. 37 (...).XXI - ressalvados os casos especiϐicados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação 
operacionais: “Como aϐirmam os principais estudiosos do assunto, do ponto de vista teórico não há um método superior a priori. Estes podem apresentar vanta-gens e desvantagens de acordo com a situação em que são empregados. Isso porque possuem propriedades teóricas diferentes e estas podem ser mais apro-priadas de acordo com as situações.” NT 343/2008, § 21.65 Preocupação semelhante – mas não idêntica – manifestada por ocasião da análise do conceito de serviço público, foi externada por Cajarville Peluffo, em “Apuntes sobre la noción de servicio público em la Constitutción uruguaya”, in Sobre el 
Derecho Administrativo, I, p. 162.
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pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condi-ções efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualiϐicação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.Tendo presente a cautela metódica acima, a primeira questão que se apresenta diz respeito ao alcance do dispositivo: estaria ele referindo-se às concessões de serviço público? A dúvida é pertinente por dois motivos: 1. O primeiro é porque o locus constitucional especíϐico para o trato da concessão de serviços públicos está no art. 175 da Constituição (e não no art. 37), o qual dispõe, em seu parágrafo único, sobre os elementos mínimos acerca dos quais a lei regulamentadora das concessões de serviço público deverá versar. E ali não se encontra referência, seja à ideia de “manutenção das condições da proposta”, seja à exigência de manutenção do equilíbrio econômico-ϐinanceiro do contrato, mais genericamente (como havia na Constituição ante-rior, cfe. adiante). A referência mais próxima é à “política tarifária”, tema ao qual se voltará a breve termo. 2. O segundo motivo é mais substancial e diz respeito à diferença entre um contrato administrativo “normal”, em que um privado transaciona um determinado bem ou presta um determinado serviço para a Administração Pública, e uma concessão de serviços públicos. Estes dois grupos de negócios são bastante diferentes em seus pressupostos, exigências, características, regime e até mesmo ϐinalidade. Para o que aqui interessa, parece diϐícil exigir que em uma concessão de serviços públicos – que tem normalmente longos prazos de duração e envolve a oferta de uma utilidade essencial a um conjunto indeterminado de usuários – o Poder Público tenha os mesmos objetivos e o mesmo ideal de rigidez econômica que tem em uma compra e venda ou prestação de serviços por certo prazo, de um privado à Administração Pública. Dadas as diferenças, pode-se supor que, ao contrário dos contratos de fornecimento de bens ou serviços à Administração (e aos usuários), é conveniente que ao longo do prazo da concessão sejam alteradas as condições originais da equação econômico-ϐinanceira (em beneϐício do usuário ou mesmo da própria empresa).66
66 Isso é especialmente relevante quando se tem em mente as condições empíricas sob as quais ocorreram as privatizações das empresas de distribuição do Setor 



462                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...Essa diferença permite dar pleno sentido à parte inicial do inc. XXI do art. 37: a bem guardar, a Constituição, ali, está disciplinando os contratos do primeiro tipo, tanto que sua preocupação original é com a preservação do valor dos pagamentos que a Administração tem de fazer ao contratado. Veja-se novamente a área de alcance do supracitado inciso: “ressalvados os casos especiϐicados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que esta-beleçam obrigações de pagamento”.É, pois, perfeitamente razoável entender-se que o dispositivo, tendo optado por indicar especiϐicamente certos tipos contratuais, não alcança todo o gênero dos “contratos administrativos” (e, portanto, não abrange a espécie concessão de serviços públicos). Neste inc. XXI do art. 37 há a preo-cupação de se garantir a incolumidade do valor do pagamento devido pela 
Administração, em razão da realização de “obras”, “serviços”, “compras” e “alienações” realizadas pelo privado. Essa possibilidade de distinguir entre o teor e o alcance da proteção do agente privado nos contratos de compras e serviços que realiza com a Administração e os contratos de concessão de serviços públicos permite, inclusive, explicar a razão de o legislador infraconstitucional ter disciplinado de modo diferente a proteção econômico-ϐinanceira do privado na Lei nº 8.666 de 1993 (Lei Geral dos Contratos Administrativos) e na Lei nº 8.987 de 1995 (Lei das Concessões e Permissões de Serviço Público, cfe. adiante).Depois, ainda que se desejasse ver neste ponto a raiz constitucional da exigência de respeito do “equilíbrio econômico-ϐinanceiro” do Contrato de Concessão, haveria que se perguntar acerca do exato objeto dessa proteção. A Constituição fala, de modo genérico, em “manutenção das condições da proposta” e parte da doutrina lê a “manutenção da equação econômico--ϐinanceira original”. Ocorre que não parece necessária nem razoável esta leitura. 

Elétrico Brasileiro.  Manter-se, ao longo de todo o prazo da concessão, aquela situação econômico--ϐinanceira original (em que várias ineϐiciências econômicas estavam incorporadas na tarifa), não apenas seria penalizar demasiado o usuário como, mais do que tudo, seria ir contra a própria razão de fundo alegada para a privatização, qual seja, a melhora, inclusive econômica, na prestação do serviço público.



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            463 As “condições da proposta” a serem mantidas bem poderiam ser o 
arranjo econômico- inanceiro manifestado pelas cláusulas do contrato, tal 
qual estão dispostas no momento da oferta do licitante (ou seja, no edital). Ao invés de uma “equação”, ter-se-ia um “regime jurídico” a ser mantido – o qual, se fosse o caso, poderia produzir, ao longo do tempo, diferentes equações econômico-ϐinanceiras. Esta leitura justiϐicaria plenamente a RTP perante a Constituição Brasileira (deixando-se de lado problemas especí-ϐicos que sua defeituosa positivação no Direito Brasileiro possa trazer).Essa, de resto, parece ser a ideia por trás do art. 10 da Lei nº 8.987 de 1995:Art. 10 - Sempre que forem atendidas as condições do contrato, considera--se mantido seu equilíbrio econômico-ϐinanceiro.Aceitando-se essa leitura, uma questão ulterior – que não será aqui discutida – é de saber qual o grau de completude que as cláusulas do contrato devem possuir para que se possa falar em garantir a estabilidade do “regime jurídico econômico-ϐinanceiro”. Certamente que meras referên-cias no contrato à, por exemplo, “política tarifária pelo preço” careceriam de base jurídica suϐiciente para atuar o comando legal e constitucional. Este, porém, é outro problema.67Em todo o caso, parece haver base para se construir uma teoria alterna-tiva ao equilíbrio econômico-ϐinanceiro “estático” e ele bem pode acomodar a RTP como manifestação sua.
16.6 OS PRESSUPOSTOS DE ADMISSÃO DA RTP: 

“TARIFA” NA CONSTITUIÇÃO DE 1988Vale aqui a mesma advertência feita antes: convém não confundir o que é a teoria doutrinária com a informação normativa oriunda de princípios e regras do Direito Positivo vigente. 
67 Haveria ainda que aprofundar o exame desta alternativa, sobretudo, em sua compatibilidade com o próprio art. 9º da Lei nº 8.987 de 1995.  É que ele, prima facie, parece pressupor a ideia de uma “equação econômico--ϐinanceira” e não um “regime”. Em todo o caso, seria um verdadeiro paradoxo concluir que o artigo originalmente pensado para dar sustento à nova política tarifária é, na verdade, um obstáculo à ela (que estaria no art. 10).



464                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...Quanto à informação normativa, é notável a disciplina constitucional sobre o tema. Em breve síntese, a Constituição de 1988 optou por eliminar informações materiais acerca da composição da tarifa ou de elementos do serviço cuja cobertura seria necessária, deixando o legislador infracons-titucional bastante livre para dispor sobre o tipo de política tarifária que pretende estabelecer.Com efeito, na Constituição de 1988 não há nada parecido com o que se contém nos dispositivos equivalentes das Constituições anteriores, nas quais se restavam determinados os objetivos básicos de uma política tari-fária (cfe. supra). Mais ainda: a redação ϐinal do art. 175 expressamente rejeitou a asso-ciação da tarifa à cobertura de determinados elementos do serviço e, em particular, parece ter rejeitado qualquer compromisso com uma política tarifária especíϐica. Em suas versões anteriores – posteriormente descar-tadas – falava-se, expressamente, em tarifas que permitissem “cobrir o custo, a remuneração do capital, a expansão e o melhoramento dos serviços”,68 ou a “depreciação dos equipamentos”.69Tudo isso foi substituído pela referência singela à “política tarifária” (art. 175, par. único, inc. III).A consequência que parece seguir dessas considerações é de que “tarifa”, na Constituição Brasileira, ϐicou caracterizada simplesmente como um “preço de responsabilidade do Poder Público” (art. 43, § 2º, inc. I), de modo que há a possibilidade de construir diferentes políticas tarifárias, acomodadas às diferentes características técnicas e econômicas das ativi-dades reservadas, como de fato é o caso no Direito Brasileiro atual.70

68 Redação do art. 230, § único, inc. IV do Substitutivo 1 (26/08/1987). Para uma análise das diferentes versões do texto constitucional, consulte-se a recente publi-cação do Senado Federal, A gênese do texto da Constituição de 1988, de autoria de João Alberto de Oliveira Lima, Edilenice Passos e João Rafael Nicola. O autor agradece a João Alberto de Oliveira Lima a oferta de um precioso exemplar da obra, aqui utilizado.69 Art. 196, par. único, inc. III do Substitutivo 2 de 18/09/1987.70 Diferentemente do que se passa no setor de distribuição (monopólio natural), há serviços com tarifas livremente estabelecidas pelos agentes, as quais não passam pelo controle estatal prévio. Exemplo típico é o dos serviços de transporte aéreo, cfe. art. 49 da Lei nº 11.182 de 2005, verbis: “Art. 49. Na prestação de serviços aéreos regulares, prevalecerá o regime de liberdade tarifária. § 1º No regime de liberdade tarifária, as concessionárias ou permissionárias poderão determinar 



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            465 A tarifa, pois, no Direito Brasileiro, deixou de estar necessariamente vinculada ao custo do serviço (obviamente muito embora este importante elemento não possa ser de todo descartado).71
16.7 EXIGÊNCIAS FORMAIS: REQUISITOS 

DO ATO ADMINISTRATIVOAs duas seções anteriores tiveram o propósito de apontar possíveis leituras alternativas para os tradicionais conceitos de “equilíbrio econômico-ϐinan-ceiro” e de “tarifa”, tidos como os principais obstáculos à introdução de mecanismos tarifários como a RTP. Como apontado, nem a exigência de proteção do equilíbrio econômico-ϐinanceiro do Contrato de Concessão tem de ser, necessariamente, compreendida como exigência de proteção da equação econômico- inanceira original do contrato, nem a tarifa tem de ser construída a partir da exigência de estrita aderência ao custo do serviço. Há, pois, espaço constitucional para a introdução de novas ideias. Caso sejam aceitas as sugestões antes feitas, a questão seguinte passa a ser como positivar, controlar e orientar, juridicamente, as novidades. A introdução e a efetivação da RTP dependem, assim, de medidas adequadas, seja no plano legislativo, seja no plano administrativo.Viu-se, antes, que a construção legislativa da RTP entre nós foi, no mínimo, falha e lacunosa, o que fez com que o ônus de sua construção reca-ísse sobre a Agência Reguladora, que dele se desincumbiu (e vem se desin-cumbindo), por meio de atividade normativa desenvolvida, sobretudo, no âmbito dos ciclos tarifários. O que segue, portanto, procura indicar elementos de controle e balizamento da ação administrativa, no âmbito da RTP.
suas próprias tarifas, devendo comunicá-las à ANAC, em prazo por esta deϐinido. (...).” De resto, a Lei Geral das Concessões e Permissões de Serviços Públicos, Lei nº 8.987 de 1995, estabeleceu um princípio que diϐicilmente se coaduna com o modelo tarifário anterior, qual seja, o caráter não exclusivo das concessões e permissões (sempre que possível), e a competição no mercado de prestação de serviços públicos (arts. 7º, inc. III e 16).71 A relação da tarifa com o custo do serviço passa a ser tratada sob a perspectiva mais ϐluída da exequibilidade da atividade cuja realização é dever do Poder Concedente assegurar. Mas isto é coisa bastante diferente do que exigir que a tarifa tenha por objetivo (único ou primordial) cobrir, sempre e necessariamente, o custo do serviço.



466                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...Como já tantas vezes mencionado, sob o ponto de vista da taxonomia jurídica, as regras da RTP (as decisões de diretoria tomadas ao cabo dos procedimentos administrativos, como audiências e consultas públicas) são 
atos administrativos normativos, via de regra de caráter discricionário. Daí se segue que possuem eϐicácia formal72 e estão submetidas a mecanismos de controle e impugnação próprios desse tipo de manifestação da vontade estatal. De consequência, um guia seguro para aviar o estudo desses meca-nismos é dado pela clássica análise dos pressupostos e elementos do ato administrativo. Uma exigência fundamental feita em face das manifestações da Administração é que tenham elas pressupostos adequados e venham à luz de modo perfeito, seja sob o ponto de vista da maneira de sua exterio-rização (forma), seja sob a perspectiva de seu conteúdo (vontade e respec-tivo objeto). Uma tal análise passa, em primeiro lugar, pela veriϐicação da existência e adequação dos elementos extrínsecos (pressupostos) que se reputam condições prévias da edição juridicamente correta do ato. Há aqui pressu-postos de direito, dentre os quais se sobressai a existência de regra jurídica habilitante (regra de competência); pressupostos de fato, ou ocorrência dos motivos que ensejam a ação administrativa; e pressupostos de proce-dimento, como a observância do due process.73A título de mero exemplo, e seguindo essa trilha, o primeiro elemento de controle a ser utilizado é a veriϐicação da competência, entendida em sentido amplo: o sujeito que realizou o ato (tomou a decisão) (i.) está atuando 
72 Entende-se por eϐicácia formal a “aptidão para inovar no ordenamento jurídico preexistente, criando, modiϐicando ou suprimindo situações jurídicas resultantes de outros atos ou fatos anteriores (‘força ativa de inovação ou derrogatória) e sua aptidão para resistir à modiϐicação ou supressão por outros atos das situações jurídicas que ele próprio criou (‘força passiva ou de resistência’). Cajarville Peluffo, “Sobre actos administrativos”, in Sobre Derecho Administrativo, cit., T. II, p. 13.  A exposição dos pressupostos e elementos do ato administrativo feita no texto segue, em parte, as categorias deste autor. No Direito Brasileiro, por todos: Celso Antônio Bandeira de Mello e Marçal Justen Filho. O primeiro distingue entre “elementos” e “atributos” do ato (Curso de Direito 

Administrativo, 25ª ed., São Paulo: Malheiros, 2007); o segundo entre “elementos” e “pressupostos” do ato administrativo (Curso de Direito Administrativo, 5ª ed., São Paulo: Saraiva, 2010). 73 Que, por sua relevância, será tratado em separado, logo adiante.



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            467 dentro da matéria que lhe foi atribuída? (ii.) Está exercitando exatamente os poderes jurídicos que lhe foram atribuídos? (iii.) Está atendendo ao ϐim de interesse público especíϐico que motiva sua ação? (iv.) Está relacionando corretamente os elementos que compõem a norma de competência, tais o suposto de fato, a providência requerida e a ϐinalidade servida? A resposta a essas questões há de ser buscada em alguma norma de hierarquia superior àquela que se está examinando (eis que ninguém pode se autoconferir competências que não possui) e nem sempre é fácil. Basta pensar na ϐluida e, por vezes, retórica, distinção entre “política” e “regulação” (art. 2º da Lei nº 9.427 de 1996),74 utilizada como base para partir compe-tências no âmbito do Setor Elétrico, entre o Poder Concedente e a Agência Reguladora; ou ter presente que, por vezes, a competência não é deϐinida em base a matérias bem identiϐicadas, mas em face da profundidade para tratá-las.75 Quanto a este ponto, seria de se indagar se, por exemplo, há questões de “política setorial”76 na RTP, as quais atrairiam a competência do “Governo Federal” e não da Agência Reguladora.
74 “Art. 2º - A Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) tem por ϐinalidade regular e ϐiscalizar a produção, transmissão, distribuição e comercialização de energia elétrica, em conformidade com as políticas e diretrizes do Governo Federal.”75 Com efeito, a competência, como pontua Cajarville Peluffo (“Apuntes sobre ‘funciones’ y ‘cometidos’ del Estado”, in Sobre el Derecho Administrativo, T. I, Montevideo: FCU, 2012, p. 140), é um conceito “dimensional ou quantitativo” que indica não apenas a matéria em face da qual se admite ou exige a ação de certo ente estatal, mas também diferencia as tarefas em base à intensidade e o tipo dos poderes utilizados para tratar de uma mesma matéria (como, de resto, é o caso na dinâmica entre Regulador e Governo, eis que ambos atuam na matéria “indústria da energia elétrica”). 76 O problema da separação entre “regulação da Agência”, de um lado, e “políticas e diretrizes do Governo Federal”, de outro é complexo.  Em primeiro lugar, é bom lembrar que o “Governo Federal” não é necessariamente sinônimo de “Poder Executivo”, como o demonstra uma leitura dos dispositivos da Constituição em que aparece a expressão “governo”. Daí que se poderia perfei-tamente imaginar que a referência à “políticas e diretrizes do governo”, no dispo-sitivo em comento, esteja a apontar para uma dinâmica Lei/Ato da Agência (caso em que a política estaria sendo atuada pelo Congresso Nacional). Depois, mesmo na esfera do Executivo, a imputação de competência para editar políticas e dire-trizes é fracionada entre a Presidência da República (atuando, ou não, em base à manifestação consultiva do Conselho Nacional de Política Energética (CNPE)) e o Ministério de Minas de Energia (MME). 



468                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...Depois, há que se veriϐicar o atendimento pela decisão de certos outros requisitos próprios dos atos administrativos (normativos), tais a exis-tência de fundamentação su iciente, causa legítima, clareza e congruência, e também a identi icação dos objetivos pretendidos alcançar. Sem almejar discorrer sequer brevemente sobre tais requisitos, basta aqui referir que a falta ou insuϐiciência de um deles pode ensejar a nulidade da decisão (da regra da RTP). Novamente, a título de mero exemplo, seria muito questionável, em face da exigência constitucional de motivação das manifestações estatais, uma decisão do regulador desprovida de fundamentação ou tomada em desa-cordo com pareceres de suas áreas técnica e jurídica, desacompanhada da apresentação das razões substanciais pelas quais tais manifestações foram rejeitadas.77 Da mesma forma, a falta de uma causa suϐiciente para a edição do ato ensejaria seu ataque perante a própria autoridade administrativa ou mesmo o Poder Judiciário. Para que estas exigências não ϐiquem apenas no plano formal, é neces-sário não apenas aferir a presença destes elementos na regulação da RTP, como, mais ainda, pode-se ir a fundo na análise deles, o que se faz por meio da invocação de certos princípios jurídicos que controlam o conteúdo da ação administrativa.

 Em segundo lugar, haveria que se identiϐicar – o mais precisamente possível – o que é, efetivamente, “política e diretriz” e o que é “regulação”.  Em terceiro lugar, identiϐicada a área de atuação de cada qual, resta saber como se positivam tais políticas e diretrizes e, ainda, qual a relação formal entre o ato do Governo Federal e o ato da Agência Reguladora.  Para uma análise das duas últimas questões, v. Cajarville Peluffo, “El Poder Ejecu-tivo como conductor de políticas públicas sectoriales en la legislación uruguaya.”, in Sobre Derecho Administrativo, T. I, Montevideo: FCU, 2008, p. 53 e segs.77 A questão acerca do valor das Notas Técnicas e Pareceres para as Decisões de Diretoria é complexa e delicada. Se é certo que as primeiras não têm caráter vincu-lante, não é menos certo que seria juridicamente inválido uma decisão discrepante tomada exclusivamente sob o argumento da não vinculação.
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16.8 EXIGÊNCIAS MATERIAIS: A 
QUALIDADE DA REGULAÇÃOA contrapartida necessária do reconhecimento de um poder normativo “forte” para as Agências Reguladoras é o alargamento das possibilidades de controle dos atos por elas realizados e a exigência de uma forte proce-dimentalização em sua produção. Quanto ao primeiro ponto, foi-se já o tempo em que a “oportunidade e conveniência”, deϐinidoras do que se convencionou chamar de “mérito” do ato administrativo eram concebidas largamente, restringindo-se os possíveis controles a questões de legalidade estrita (forma de produção e competência). Atualmente, conquanto mantida a ideia-guia da preservação do “mérito”, os limites desta “área de livre apreciação” foram considera-velmente restringidos e se admite, como regra geral, uma incursão de tipo valorativo em face do ato administrativo, para ϐins de seu controle.Esta incursão provém da combinação de duas ordens de considera-ções, uma não jurídica e outra de tipo propriamente normativo. Para dizer de modo sintético, a viabilidade do exame da qualidade da regulação é a resultante da aplicação à atividade administrativa de determinados princí-

pios jurídicos, informados por racionalidades técnica e econômica (“racio-nalidade setorial”) e mesmo preocupações de outra natureza (por exemplo, sociais).  Conquanto imprecisas, noções como Boa Fé Objetiva, Segurança Jurí-dica, Isonomia, Proporcionalidade, Razoabilidade, Moralidade, Modicidade Tarifária, dentre outras, devem ser consideradas na análise jurídica dos atos do regulador. O Direito Brasileiro já desenvolveu um consistente arsenal de técnicas para lidar e controlar o comportamento dessas ϐiguras vagas que, no caso de que se trata, ganham em densidade com o aporte das exigências de uma “boa” regulação econômica das tarifas, à luz de certas exigências técnicas (de serviço). Assim, e para ϐicar em apenas um exemplo, seria nula uma decisão do regulador em desacordo com o Princípio da Proporcionalidade, em face da qual, valendo-se de noções técnicas ou econômicas, pudesse ser demons-trado que não atinge o objetivo por ele mesmo declinado (adequação); ou que o atinge, mas de modo mais gravoso para o administrado do que outros mecanismos que também realizam o objetivo proposto, com menos ônus (necessidade); ou que, ϐinalmente, ainda que atinja o ϐim declarado e seja 



470                REVISÃO TARIFÁRIA PERIÓDICA – SUA INTRODUÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO...o meio menos gravoso, acaba por trazer mais transtornos do que beneϐí-cios em uma visão sistemática (proporcionalidade em sentido estrito – a providência, simplesmente, “não vale a pena”, em razão dos desarranjos que causa em outras partes do sistema).
16.9 EXIGÊNCIAS PROCEDIMENTAISAinda que se reconheça a força e prestança das duas exigências feitas acima (formal e material), parece inegável que – tendo presente o ambiente de larga discricionariedade em que se move o regulador por ocasião da edição das normas da RTP – o exame fundamental da ação pública neste cenário é o da sua adequada procedimentalização. Isto se aplica tanto à RTP espe-cíϐica de cada concessionário, como à discussão abstrata de suas normas (no âmbito dos ciclos, cfe. acima).As características mais básicas dessa adequada procedimentalização referem-se à possibilidade de participação efetiva dos destinatários e demais interessados. Esse objetivo é alcançado com a garantia de alguns elementos básicos do chamado Due Process formal, dentre eles: 1. Ampla publicidade da instauração do procedimento;2. Legitimidade para tomar parte fundada na noção “interesse legí-timo” e não apenas na noção de “direito subjetivo”; 3. Prazos adequados (suϐicientes) para ciência e manifestação4. Facilidade e possibilidade de amplo e prévio acesso às manifesta-ções do regulador, que devem ser: a) A proposta propriamente dita;b) Os elementos que a justiϐicam (Notas Técnicas, Memo-randos Informativos etc.).5. Efetivo contraditório entre a Agência Reguladora e os demais partícipes;6. Manifestações posteriores da Agência, em que sejam analisadas e respondidas as questões/impugnações apresentadas. 
16.10 SÍNTESE CONCLUSIVA Como referido no início desse estudo, procurou-se com ele apresentar o contexto normativo de introdução da RTP no Direito Brasileiro, mais espe-



LUIZ GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO                                                                            471 cialmente no segmento de distribuição de energia elétrica, atividade reser-vada à União Federal, nos termos do art. 21, inc. XII, b da Constituição.78Viu-se nas Seções 16.2 e 16.3 que essa revisão tipiϐica uma proposta muito diferente de construção da tarifa, manifestando, em verdade, uma 
política tarifária diferente daquela tradicional entre nós, do “serviço pelo custo”. Seus pressupostos e objetivos econômicos estão centrados na ideia de obtenção pelo concessionário e compartilhamento com o usuário da 
e iciência econômica na prestação do serviço.Viu-se na seção seguinte (Seção 16.4) que esta nova política teria ingressado no Direito Brasileiro pelas Leis nº 8.987 de 1995 e nº 9.427 de 1996, que, porém, pouco ou nada informam sobre os elementos, objetivos e mecanismos da RTP. Nos primeiros anos de vigência da nova proposta, apenas os contratos de concessão continham informações um pouco mais densas de conteúdo, tendo sido necessário aguardar pela produção norma-tiva da Agência Reguladora, que ao longo dos diferentes ciclos tarifários construiu as suas bases e procedimentos. Na Seção 16.5 procurou-se mostrar quais os principais obstáculos enfrentados pela novidade, a par da inadequada formulação legislativa. Eram eles: (ii.) a noção estática de EEF; (iii.) a noção corrente de tarifa.Nas Seções 16.6 e 16.7 buscou-se indicar leituras alternativas possíveis para superar os obstáculos. Bosquejou-se uma sugestão de compreensão do que ali se chamou de “pressupostos de admissão” da RTP. Nas Seções 16.8, 16.9 e 16.10 foram introduzidos os requisitos para uma boa construção da RTP entre nós (“requisitos de concretização”). Basi-camente, requisitos procedimentais, substanciais e formais. A próxima tarefa é de desenvolver estas ideias.

78 Sobre o signiϐicado dessa publicatio e, em particular, sua relação com o instituto do serviço público, veja-se o meu Constituição, Energia e Setor Elétrico, Porto Alegre: Fabris, 2011.


