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RESUMO: O objetivo deste trabalho é definir a natureza juridica da geracéo distribuida de energia elétrica, tal
como regulada pela Lei n° 14.300/2022 e pela Resolu¢do Normativa (REN) n° 482/2012 da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL), sendo possivel, entdo, identificar o regime juridico aplicavel a atividade, em especial,
a possibilidade de sua pratica pelos particulares, matéria essa ainda nao discutida na doutrina. Para tanto, utilizar-
se-4 da metodologia de pesquisa juridico-dogmatica, através da investigacdo do conjunto normativo brasileiro
aplicavel a atividade, buscando assim inferir os principios e caracteristicas que a regem, e 0s comparando as
espécies doutrinarias de atividade econdmica categorizadas pela doutrina de Direito Administrativo e Econdmico.
Assim, o0 artigo se inicia com a exposic¢do da relevancia do tema para o desenvolvimento sustentavel do pais,
seguido de um breve histérico recente do setor elétrico e da analise das normas aplicaveis a atividade. Apo6s, busca-
se responder diretamente a questdo tema do trabalho, examinando o cabimento das categorias de atividade
econdmica a Geracgdo Distribuida. Por fim, identifica-se se tratar de atividade econémica em sentido estrito,
havendo plena possibilidade de ser exercida por particulares, ante expressa autorizagcdo (em lato sensu)
constitucional.

Palavras-chave: geracdo distribuida de energia elétrica; natureza juridica; regime juridico; servigo publico;
atividade econémica em sentido estrito.

ABSTRACT: The objective of this paper is to define the legal nature of the distributed generation of electricity in
Brazil, as regulated by the Law No. 14,300/2022 and the Normative Resolution (REN) No. 482/2012 of the
National Agency of Electrical Energy (ANEEL), and so, also to identify the legal regime applicable to the activity,
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in particular, the possibility of its practice by individuals, theme not yet discussed by the legal doctrine. For this
purpose, the legal-dogmatic research methodology will be used, through the investigation of the Brazilian
normative set applicable to the activity, thus seeking to infer the principles and characteristics that govern it, and
comparing them to the doctrinal species of economic activity categorized by the doctrine of Brazilian
Administrative and Economic Law. Thus, the article begins with an exposition of the relevance of the theme for
the sustainable development of the country, followed by a brief recent history of the electricity sector and an
analysis of the rules applicable to the activity. Then, a direct response is sought to the subject matter of the paper,
examining the appropriateness of the economic activity categories to Distributed Generation. Finally, it is
identified as an economic activity in the strict sense, with full possibility of being exercised by individuals, in view
of the express constitutional authorization (in lato sensu).

Keywords: distributed generation of electricity; legal nature, legal regime; public service; economic activity in the
strict sense.

INTRODUCAO

Atualmente, promover desenvolvimento socioecondmico sustentavel perpassa por
repensar a forma com que os seres humanos e as sociedades interagem com o meio ecoldgico
em que vivemos. O reconhecimento do direito ao meio ambiente equilibrado como parte do rol
de Direitos Humanos, uma vez constatado o liame inexoravel do individuo com o planeta Terra
e a sua finitude de recursos materiais (RAMOS, 2020, p. 44), sdo evidéncias de uma mudanca
de mentalidade em dire¢cdo a uma economia mais verde e responsabilidade ambiental. No
contexto das mudangas climaticas, o art. 2°.1.a do Acordo de Paris, ratificado pelo Decreto
Presidencial n°9.073/17 (BRASIL, 2017), busca limitar o aquecimento global em 2 (dois) graus
célsius em relacao ao periodo pré-industrial, levando a necessidade de uma rapida transicdo da
matriz energética mundial, ainda muito baseada em combustiveis fosseis (EPE, 2021, p. 11—
12), o que certamente implicard em grandes alteracbes nos modelos de desenvolvimento
socioecondmico que hoje pautam o cenadrio mundial. Nesse sentido, o referido tratado arrola
diversas medidas e acBes que 0s paises deverdo tomar visando a meta de longo prazo
estabelecida no art. 2°.1.a, reconhecendo, inclusive, a autonomia da acao individual de cada um
(art. 3°) e o tratamento diferenciado as na¢fes em desenvolvimento (art. 4°.1).

A despeito do Brasil deter uma matriz de producdo de energia elétrica relativamente

verde °, o desafio para o atingimento do objetivo celebrado no Acordo de Paris ndo é pequeno.

5> Da oferta total de energia, ndo se considerando somente a producdo de energia elétrica, mas o total de fontes
consumidoras, como transporte, etc., o Brasil apresentou, em 2019, 46% de sua matriz decorrente de fontes
renovaveis, em comparagdo com apenas 14% (2017) da matriz mundial e 11% (2017) da matriz dos paises
integrantes da OCDE. (EPE, 2021, p. 11).
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A0 passo que as ciéncias tecnologicas buscam avancar em solugdes técnicas para a transicao
energética, isso torna fundamental que o Poder Publico produza politicas publicas de incentivo,
assim como regule e incorpore tais avangos junto ao ordenamento juridico, de forma a fomentar
e viabilizar mudancas significativas que permitam atingir o objetivo tracado. E nesse contexto
que o Estado de S&o Paulo, através do Decreto Estadual n° 65.881/2021 (SAO PAULO -
ESTADO, 2021a), junto com diversos outros estados, aderiu aos programas Race to Zero
(Corrida para o Zero) e Race to Resilience (Corrida para a Resiliéncia), ambas da Convengéo-
Quadro das Nag¢des Unidas sobre as Mudancgas Climaticas (UNFCCC, do inglés United Nations
Framework Convention on Climate), comprometendo-se a neutralizar as emissdes de gases do
efeito estufa (GEEs) até 2050, atingindo o chamado net zero (zero liquido) de emissbes de
carbono, isto é, a emissdo liquida nula, considerando as libera¢Bes e captura de carbono na
atmosfera.

A fim de instrumentalizar o atingimento do net zero 2050, o Estado de S&o Paulo,
através da sua Secretaria de Infraestrutura e Meio Ambiente (SIMA) se obrigou a confec¢édo de
um Plano de A¢éo Climatica (PAC 2050), conforme previsto no art. 2°, 1, a, do aludido Decreto
Estadual, tendo, desde j&, emitido documento de Diretrizes e A¢des Estratégicas (SAO PAULO
- ESTADO, 2021b) visando orientar suas atuacdes para o equilibrio de emissdes e pautar suas
intencdes junto a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre as Mudancas Climaticas (COP 26),
realizada na cidade de Glasgow, em 2021.

Conforme se observa do documento de Diretrizes e Ac¢Oes Estratégicas, grande parte
dos esforgos paulistas, em consonancia com as agdes que ocorrem em outras localidades 8, estdo
pautadas em soluc@es de eletrificacdo acelerada (SAO PAULO - ESTADO, 2021b, p. 19-22).
Tida como uma das grandes apostas para consecucao do net zero 2050, a eletrificacdo acelerada
consiste em substituir fontes hoje emissoras de GEEs, tais como veiculos a combustdo e
sistemas de aquecimento a gas, por solucdes que se utilizem de energia elétrica, aliando isso a
acles de transformacdo da matriz de producgdo de energia elétrica para um cenério cada vez
mais renovavel, com grande aposta em sistemas de geracdo distribuida (Recursos Energéticos
Distribuidos - REDs).

6 Confira, por exemplo, a iniciativa europeia (COMISSAO EUROPEIA, 2018, p. 10-12).
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Apresentando diversas vantagens tecnoldgicas, os REDs e as redes inteligentes sdo
capazes de proceder com verdadeira revolugdo na forma de geracdo, consumo e distribuicéo de
energia elétrica. Levando em conta o contexto historico da evolugdo da producdo de energia
elétrica, inicialmente fazia sentido 0 modelo ainda hoje adotado pelo Brasil e pela maioria dos
paises do mundo, de gerar energia em usinas de grande escala, distribuindo-a, muitas vezes na
forma de servicos publicos, a populacdo. Além de dispendiosa, requisitando grandes
investimentos para a construcao de usinas e linhas de transmissdo, que muitas vezes somente 0
setor publico era capaz de empregar, a concentracao das fontes de geracdo de energia era o fator
que viabilizava tecnicamente a operacdo de transmissdo e distribuicdo desse bem gerado,
paradigma que so se alterou com avancos tecnoldgicos obtidos mais recentemente.

Ndo obstante, nos ultimos anos, cada vez mais se torna viavel, e até tecnologicamente
recomendavel, a mudanca do paradigma até entdo empregado. Descentralizar as fontes
geradoras de energia, utilizando-se de fontes renovaveis de pequeno porte, como a solar e
edlica, permite ndo s6 a composicdo mais sustentavel da matriz energética, como também tem
o conddo de reduzir as perdas elétricas ’ e aumentar a seguranca energética e resiliéncia dos
sistemas energéticos nacionais. Ainda mais, no ambito de desenvolvimento econdmico, a
producdo de energia de forma distribuida permite o rateio do investimento demandado para a
expansdo da oferta de energia, através da participacdo do particular no custeio direto da
infraestrutura de geragdo de eletricidade, mediante arrecadaco propria de vantagens 8.

Atualmente, o avango do emprego de REDs no Brasil € evidéncia suficiente dessas
vantagens descritas. Tomando por base a geracdo de energia por meio de painéis fotovoltaicos,
até o ano de 2012 — quando a geracdo distribuida foi pela primeira vez regulada no pais através
da Resolucdo Normativa (REN) n° 482/2012 da ANEEL —, havia cerca de 7 megawatts (MW)
de poténcia instalada em todo o territorio nacional, o que corresponde a 0,05% da capacidade
da usina de Itaipu °. Com acentuado avanco, até junho de 2022, foi verificado o aumento de

2.265 vezes da capacidade de geracéo solar, atingindo o patamar de 15.852 MW, isto é, 113,2%

" Perdas essas diretamente cobradas do usuario final, como parte da Tarifa de Energia (TE) e na Tarifa pelo Uso
do Sistema de Distribuicdo (TUSD), conforme pode-se verificar nos Procedimentos de Regulagdo Tarifaria
(PRORET) da ANEEL. Confira ANEEL (2021).

8 Como reducdo dos seus custos com a conta de energia elétrica.

9 Com 14.000 MW de poténcia total instalada, Itaipu é considerada a maior usina de geragéo de energia interligada
ao Sistema Interligado Nacional (SIN). Vale ressaltar que Itaipu é uma usina binacional, sendo que somente metade
dessa geracdo é brasileira, e o restante de propriedade paraguaia. (BRASIL, 1973).
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de Itaipu, com mais de um milhao de sistemas instalados. No mais, conforme ressaltado, estima-
se que tal potencial solar explorado tenha empregado mais de 85,4 bilhGes de reais em
investimentos privados, sendo que 68% da poténcia instalada se d4 na forma de geracdo
distribuida, isto €, pequenas plantas energéticas, sendo somente o restante proveniente de usinas
de geracdo solar de grande porte. Atualmente, a energia elétrica produzida através de painéis
solares ja representa 7,8% de toda a matriz elétrica brasileira, frente a 54% da energia hidrica,
sendo parcela maior do que a soma de toda energia produzida através de petroleo, carvao e seus
derivados 1° (ABSOLAR, 2022).

Depreende-se dos dados apresentados acima, assim como da necessaria mudancga na
forma de se gerar, consumir e distribuir energia elétrica, a relevancia da geracgéo distribuida no
contexto de desenvolvimento socioecondmico mundial. Téo significativo quanto os avangos
tecnoldgicos na area € o papel do Direito em regular toda essa conjuntura. A adogdo de REDs,
diante de seu apelo ecoldgico e financeiro, parece ser um avanco significativo no setor elétrico,
cabendo aos profissionais do Direito investigarem sua compatibilidade com o ordenamento
juridico atual, especialmente diante do fato de que, historicamente, a geracao de energia elétrica
era comumente vista como servigo publico (FAGUNDES, 2001), atividade de titularidade do
Estado e submetida ao regime de privilégio.

Em um cenario que cada vez mais o cidaddo comum contribui para a matriz energética
nacional, investindo capital proprio na instalacdo de plantas de geracdo nos telhados de suas
casas e executando tal atividade sem a necessidade de qualquer tipo de autorizacdo !, tem-se
como objetivo principal deste artigo o estudo da natureza juridica da atividade de geragdo
distribuida de energia elétrica, determinando-se, assim, o regime juridico a ela aplicavel, de
forma a conferir seguranca juridica a pratica da atividade e evitar possiveis les6es futuras diante
de uma possivel violagdo ao regime constitucional dos servicos publicos. No entanto, a despeito
da relevancia do tema, os esforgos de busca realizados pelos autores ndo apontaram a prévia
existéncia de trabalhos que tratem da tematica aqui proposta.

Para tanto, foram tracados os fundamentos normativos hoje utilizados para embasar a

geracdo distribuida de energia elétrica, iniciando-se com um breve histdrico da conjuntura do

10 Exceto gés natural.
1 Termo aqui empregado em seu sentido amplo.
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setor elétrico, em especial a crise do final do século XX e sua reforma, de maneira a sedimentar
o0 entendimento de como ele hoje se apresenta, e as consequéncias para a geracdo distribuida.
Em seguida, foram investigadas as normas que diretamente se aplicam a esta atividade
econdmica (em lato sensu), contidas tanto na Constituicdo Federal como em outros diplomas
normativos, a saber: a lei regula a delegacdo dos servicos publicos de energia elétrica (Lei n°
9.074/95); a Resolugdo Normativa n° 482/2012 da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL); e o recentemente o marco regulatério da geracdo distribuida (Lei n° 14.300/2022).
Assim, a partir da investigacdo das normas aplicaveis, o regime juridico aplicavel a atividade
foi inferido, e, por consequéncia, sua natureza juridica. No mais, o presente ensaio aproveitou
0 estudo e suas conclusdes para ratificar a viabilidade da prestacdo da geracao distribuida por
particulares, independentemente de autorizacdo (em lato sensu) pelo Poder Publico, como

determina o seu marco regulatorio.

1 - FUNDAMENTOS NORMATIVOS DA GERACAO DISTRIBUIDA

1.1 - O setor elétrico: histérico, crise e reforma

Iniciando a presente analise a partir da conjuntura nacional do setor elétrico das décadas
de 1940 e 1950, ¢é possivel dizer que foi nesse periodo que ele passou realmente a ter
fundamental relevancia para o cenério econdmico nacional. Com os esfor¢os envidados para a
industrializacdo do pais e a adogdo de politicas de crescimento econémico fomentados pelo
Estado, o desenvolvimento energético se tornou a questdo central de infraestrutura a ser
resolvida, mister ao atingimento das metas de crescimento almejado (FERREIRA, 2000).

A época, a tecnologia disponivel ao setor elétrico indicava que a melhor forma de se
produzir e distribuir energia se dava através de poucas, grandes e centralizadas usinas

geradoras*?, que geravam em grande escala a partir de fontes continuas e estaveis *° e a

12 Ainda hoje, a energia produzida no Brasil é majoritariamente realizada por grandes usinas, porém com viés de
modificacdo de tal paradigma, com a cada vez maior adocdo de fontes intermitentes e distribuidas. Para tanto,
confira a evolucdo de adocao de plantas de geragao distribuida, em ABSOLAR (2022).

130 que se da em oposicdo a geragéo por fontes intermitentes, como hoje ja se admite, sendo exemplo a energia
produzida através do potencial solar e edlico, que varia sua intensidade durante o dia e a época do ano, através de
sombreamentos, safras de vento, etc.
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distribuiam para muitos consumidores difusos no territorio nacional. Assim se procedia muito
pela prépria forma de se controlar os pardmetros de qualidade de energia e a dificuldade da
geracdo em pequena escala, ja que no caso da geracdo distribuida e intermitente, grande parte
da tecnologia utilizada para a regulacéo de tais indicadores so veio a ser desenvolvida com a
eletrénica de poténcia moderna.

Somando tal conjuntura com as caracteristicas ambientais do Brasil, abundante em
potenciais hidroldgicos para instalagdo de grandes usinas e a parca legislacdo ambiental, que
desconsiderava o impacto de suas construgdes, consolidou-se a politica de Estado que favorecia
tais grandes empreendimentos. Como 0s investimentos necessarios para construcdo de usinas
de geracdo e linhas de transmisséo eram vultosos, iliquidos e previam baixo retorno financeiro
diante da conjuntura de desenvolvimento do pais, a ampliacdo da estrutura existente ficou
relegada ao investimento do poder publico, que passou a dominar a cadeia produtiva da energia
de forma vertical (FERREIRA, 2000).

Ainda que se considere, pelo viés do Direito Econémico, apenas a transmissao e
distribuicdo de energia como servicos publicos — e ndo a geragdo, na forma que foi proposto no
modelo de reforma sugerido pela consultoria contratada Coopers & Lybrand (FAGUNDES,
2001) —, nesse periodo, a Administracdo Publica passou a exercer todas as atividades envolvidas
na cadeia de produtos e servigcos da energia elétrica (geracdo, transmissao e distribuicdo) por
meio de empresas publicas, executando-as como um servico publico unificado e centralizado,
em que cada empresa atuava, monoliticamente, em todas essas frentes, fornecendo o acesso a
eletricidade ao seu mercado cativo.

Tal conjuntura desenvolveu-se bem até meados da década de 1980, quando o pais passou
a enfrentar severa crise fiscal e de investimentos, experimentando altos indices inflacionarios.
Como a politica econdmica dos governos militares passava por refrear a inflagdo através do
represamento de precos, as tarifas de energia elétrica se tornaram objeto de manobra econémica,
ja que tal atividade estava sob titularidade do Estado, que livremente poderia impor tais
determinacbes (GOLDENBERG; PRADO, 2003).

Nesse cenario, considerando-se que a politica tarifaria de até entdo consistia em garantir

um retorno fixo sobre os custos do investimento, o congelamento das tarifas, somado as crises
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do petréleo

e 0 aumento da demanda, impbs ao setor sucessivos déficits financeiros,
colocando em xeque a politica de retorno certo do capital, o que implicou na reducdo de
investimentos. Ademais, isso somado ao longo periodo de tempo em que essas empresas
estatais detiveram a titularidade dos servicos de energia elétrica concentrados sob si, com
retorno financeiro garantido, fez com que o setor apresentasse um elevado indice de
ineficiéncia, situacdo toda que expds o pais a um elevado risco de desabastecimento °
(FERREIRA, 2000).

Em tal contexto, vislumbrou-se a necessidade de proceder com ampla e profunda
reforma. Tendo sido pautada pelo parecer dado pela consultoria estadunidense Coopers &
Lybrand (FERREIRA, 2000), a maior e principal mudanca operada nesse periodo, e que hoje
ainda persiste no arcabouco regulatdrio do setor elétrico, foi a desverticalizagdo e abertura do
setor. A reforma procedeu com a segmentagdo do mercado de geracdo, transmissdo e
distribuicdo de energia elétrica, criando também o ramo de comercializacdo, ao prever a futura
existéncia de um mercado atacadista de energia (MAE, hoje conhecido como Ambiente de
Comercializacdo Livre - ACL), onde alguns agentes de mercado, sendo eles principalmente os
grandes consumidores e alguns geradores, poderiam livremente negociar energia entre si. No
mais, para 0s consumidores menores — usuarios finais de energia em pequena escala —, foi
mantida a existéncia dos mercados cativos e areas de concessao de distribuicdo, sendo esse 0
chamado mercado regulado (Ambiente de Contratacdo Regulada - ACR) (FERREIRA, 2000;
GOLDENBERG; PRADO, 2003).

E nesse contexto que passou a ganhar relevancia no cenario nacional a figura do
autoprodutor de energia elétrica. Se antes o papel do autoprodutor ¢, prevista pelo Decreto n°
41.019/57, que regulava o Codigo de Aguas (Decreto 24.643/34), restringia-se apenas a
“iluminacéo elétrica de estradas, ruas e logradouros, e 0os consumos domeésticos em vilas
operarias de inddstrias providas de servi¢os proprios de energia e construidas em terrenos

pertencentes a essas mesmas industrias” ', com a reforma do setor e a criagdo do ACL, passou

14 Crises essas que pressionaram os custos da geracdo termelétrica de energia, visto que os derivados do petréleo
eram utilizados como combustiveis para elas.

150 que, de fato, veio ocorrer em 2001, uma vez que a reforma instituida nos anos 1990 nio foi capaz de oferecer
resultados com a velocidade suficiente para evita-la.

16 Chamada pela legislacdo da época de produtor exclusivo.

17 Redagéo do art. 66, §2°, do Decreto 41.019/57 (BRASIL, 1957).
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a existir um mercado para o qual agentes privados poderiam comercializar 0 seu excedente
produtivo, inaugurando a possibilidade de mercancia de energia por meio da livre iniciativa,
hoje operada em ambito da Camara de Comercializacio de Energia Elétrica (CCEE). E
interessante notar que o modelo centralizado pré-reforma e a inexisténcia de um mercado
atacadista impediam, na pratica, a existéncia relevante dessas figuras no setor. Porém, com a
previsdo do mercado atacadista pelo modelo de reforma proposto, a sua incluséo na conjuntura
do mercado de energia elétrica brasileiro passou a fazer sentido, abrindo caminho para a geracao
distribuida nas décadas seguintes.
Assim, concluido o breve historico, passa-se a analise de das normas presentes no
ordenamento juridico brasileiro que tenham direta influéncia sobre a geracdo distribuida,
buscando assim, mais a frente, inferir o regime juridico a qual tal atividade esta submetida, e,

por consequéncia, sua natureza juridica.

1.2 - Constituicao Federal de 1988

Primeiramente, a Constituicdo traz, em regra determinativa de reparticdo de

competéncias, mencao ao servico de geracao de energia elétrica:

Art. 21. Compete a Unido:
(..)

XI1I - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao:

(..)

b) os servigos e instalagcBes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se situam o0s potenciais
hidroenergéticos. (BRASIL, 1988).

Ainda que ndo trate especificamente de geracdo distribuida, mas sim da geracdo de
energia em sentido amplo, a Constituicdo reserva a Unido a competéncia executiva exclusiva
para 0s servicos de energia elétrica 8.

Ademais, no seu art. 176, a Constituicdo Federal ainda faz mais uma referéncia expressa

a energia elétrica que € de extrema relevancia a este trabalho, como se vera adiante:

18 Dispensa-se, para fins deste trabalho, o exame da competéncia legislativa do tema, visto que foge do seu escopo,
ja que se busca analisar a natureza juridica da atividade desempenhada, e nao a criagdo de suas normas.
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Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de
energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de
exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario a
propriedade do produto da lavra.

(..)
8 4° N&o dependeré de autoriza¢do ou concessdo o0 aproveitamento do potencial de
energia renovavel de capacidade reduzida. (BRASIL, 1988).

Pelo dispositivo, percebe-se uma grande preocupacdo do constituinte com os potenciais
de energia decorrentes dos cursos d’agua, reservando-0s a titularidade da Unido, sendo que isso
assim se deu muito por conta do papel predominante que as usinas hidrelétricas sempre tiveram
na matriz energética brasileira. Nesse sentido, o texto constitucional ja demonstra, desde sua
promulgacdo em 1988, importante consciéncia ambiental ao facultar o aproveitamento de
pequenos potenciais de energia renovavel de forma livre pelos particulares, isto é, buscando

fomentar a maior participacao possivel de energia sustentdvel na matriz nacional.
1.3 - Lei n®9.074/95

Talvez sendo esse o primeiro diploma normativo do novo arcabougo do setor elétrico
pos-reforma a definir institutos que hoje podem ser considerados como precursores da geragdo
distribuida, a Lei n® 9.074/95 foi introduzida no ordenamento juridico como parte
complementar a Lei Geral das Concessdes (Lei n° 8.987/95), com o objetivo de disciplinar
especificamente a delegacdo dos servigos de energia elétrica. Assim, a Lei n°® 9.074/95 foi
forjada no ambito da reforma de abertura do setor elétrico, orientada pelo parecer da consultoria
Coopers & Lybrand, que vislumbrava o futuro da geracéo de energia como atividade econémica
em sentido estrito, ainda que ndo tenha havido uma reforma constitucional para tanto
(FAGUNDES, 2001).

Visando complementar a regra constitucional de baixa densidade normativa do art. 176,
840, esse diploma foi o primeiro a definir, em termos técnicos, 0 que seria potencial energético

reduzido, em seu art. 8°, com a redacéo atual:

Art. 8 O aproveitamento de potenciais hidraulicos e a implantacdo de usinas
termoelétricas de poténcia igual ou inferior a 5.000 kW (cinco mil quilowatts) estdo
dispensados de concessdo, permissdo ou autorizacdo, devendo apenas ser
comunicados ao poder concedente. (BRASIL, 1995).
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De uma analise de todo o conjunto normativo expresso por essa lei, é viavel inferir que

0 artigo expresso acima faz referéncia a dispensa de consentimento da Unido para a geracgao de
energia elétrica por particulares que se organizassem como produtores independentes de energia

elétrica, ou de autoprodutores, sendo este ultimo a espécie precursora da geracao distribuida.

1.4 - Resolucéo Normativa (REN) ANEEL n° 482/2012

A REN n°482/2012 da ANEEL inaugurou no Brasil a disciplina do que se convencionou
chamar de geracéo distribuida. Como dito anteriormente, a geracédo distribuida consiste em um
novo paradigma de geracao de energia elétrica, praticada de forma difusa e inserida nos proprios
mercados consumidores, através de pequenas plantas localizadas proximas as cargas,
utilizando-se de fontes renovaveis para tanto. O avanco das tecnologias empregadas no setor
elétrico foi o principal catalisador que viabilizou o paradigma descentralizado de geracdo, dada
a maior capacidade técnica para lidar com intermiténcias de geracéo e regulacao dos parametros
de qualidade e energia no ambito da distribuicéo.

Logo no seu primeiro capitulo, a REN n° 482/2012 faculta aos particulares a instalagdo
de plantas de geracdo de até 5.000 kW *°, sem a necessidade sequer de autorizagdo da Unido,
em consonancia com o art. 8° da Lei n® 9.074/95. Para tanto, a norma define dois institutos que
sdo espécies de geracao distribuida — sendo eles a microgeracao e a minigeracado distribuidas —
, ademais de algumas formas de compartilhamento da energia gerada entre multiplos usuarios

e um sistema préprio para estas modalidades de compensacdo de energia, in verbis:

Art. 2° Para efeitos desta Resolucéo, ficam adotadas as seguintes defini¢des:

| - microgeracdo distribuida: central geradora de energia elétrica, com poténcia
instalada menor ou igual a 75 kW e que utilize cogeracdo qualificada, conforme
regulamentacdo da ANEEL, ou fontes renovaveis de energia elétrica, conectada na
rede de distribuicéo por meio de instalag6es de unidades consumidoras;

Il - minigeracdo distribuida: central geradora de energia elétrica, com poténcia
instalada superior a 75 kW e menor ou igual a 5MW e que utilize cogeracéo
qualificada, conforme regulamentagdo da ANEEL, ou fontes renovaveis de energia
elétrica, conectada na rede de distribuicdo por meio de instalagdes de unidades
consumidoras;

Il - sistema de compensacdo de energia elétrica: sistema no qual a energia ativa
injetada por unidade consumidora com microgeracdo ou minigeracdo distribuida €

19 Vale lembrar que 5.000 KW equivalem a 5SMW.
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cedida, por meio de empréstimo gratuito, a distribuidora local e posteriormente
compensada com o consumo de energia elétrica ativa. (ANEEL, 2012).

Consoante se percebe, a luz das definigdes da Lei n® 9.074/95, a geracgdo distribuida é
uma forma anéloga a autoproducéo de energia. A rigor, tal entendimento pode ser extraido dos
autos do processo ANEEL n° 48500.004924/2010-51, que culminou na aprovacdo do texto
original da resolucdo ora investigada, especialmente no parecer n°® 0282/2011-PGE/ANEEL
(AGU, 2011), de autoria da Procuradoria-Geral Federal designada &8 ANEEL pela Advocacia
Geral da Unido. Manifestando-se acerca da viabilidade de instituicdo, por via de resolucao
normativa, da geracao distribuida no pais, a Procuradoria exarou o entendimento de que a mera
imposicdo, pela ANEEL, de registro dos geradores distribuidos em seus quadros, como
pretendia fazer, ndo afastava a sua classificagdo como autoprodutores, diante do fato de que o
art. 176, 84°e o art. 8°da Lei n®9.074/95 dispensam formalidades que ndo a mera comunicagéo
para a autoproducéo de energia. Hoje, com o advento da Lei n® 14.300/22, talvez ndo faga mais
sentido classificar a geracdo distribuida como espécie de autoprodutor, sendo figura diversa e
auténoma, que com ela convive, sem, contudo, perder sua similitude.

Tal como exposto, quaisquer plantas de geracdo com até 5 MW de poténcia instalada
sdo aptas de serem classificadas como geracdo distribuida, desde que utilizem fontes renovaveis
ou geracdo qualificada, sendo vedada sua exploracdo comercial, nos termos do art. 2°, 81°, da
REN n° 482/2012 ?°. Sendo a primeira consideravelmente mais comum de se encontrar na
pratica, mormente por conta dos painéis fotovoltaicos que podem ser instalados nos telhados
das residéncias, a geracao qualificada também é uma forma ecoldgica de producdo de energia.
Regulada pela REN n° 235/2006 da ANEEL, a cogeracdo qualificada pressupde uma planta
primaria de geracdo de energia elétrica que ndo tenha alta eficiéncia, dispersando parte do
potencial de energia dessa fonte que possa ser aproveitada para gerar energia de forma
subsidiaria, aumentando a eficiéncia global do sistema (ANEEL, 2006). Como exemplo, pode-
se tomar uma usina termelétrica que dispense 60% do potencial energético de seu combustivel

primario em forma de calor. Um sistema de cogeracdo qualificada aproveitaria esse calor, nos

20 Art. 2°, §1° da REN n° 482/2012: “E vedado o enquadramento como microgeracdo ou minigeracéo distribuida
das centrais geradoras que ja tenham sido objeto de registro, concessdo, permissdo ou autoriza¢ao, ou tenham
entrado em operagdo comercial ou tenham tido sua energia elétrica contabilizada no &mbito da CCEE ou
comprometida diretamente com concessionéria ou permissionéria de distribuicéo de energia elétrica, devendo a
distribuidora identificar esses casos” (ANEEL, 2012).
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termos dos parametros dispostos na REN n° 235/2006 da ANEEL, gerando energia elétrica e
aumentando a eficiéncia global do sistema. Por fim, se o sistema de geracdo secundario - a
cogeracado per se - tiver poténcia de até 5 MW, esta pode ser considerada geracdo distribuida.
Por fim, é relevante ressaltar que o regime regulatorio posto pela REN n° 482/2012
somente permite o enquadramento de plantas como mini ou micro geracdo distribuida desde
que ndo sejam integrantes do mercado livre (ACL), ficando, portanto, os geradores distribuidos
de livremente comercializar a energia gerada, estando restritos ao sistema de compensagéo de

energia elétrica:

Art. 2° (...) §1° E vedado o enquadramento como microgeragio ou minigeraco
distribuida das centrais geradoras que ja tenham sido objeto de registro, concessao,
permissdo ou autorizacdo, ou tenham entrado em operagdo comercial ou tenham tido
sua energia elétrica contabilizada no &mbito da CCEE ou comprometida diretamente
com concessionaria ou permissionaria de distribuicdo de energia elétrica, devendo a
distribuidora identificar esses casos. (...). (ANEEL, 2012).

1.5 - Marco Legal da Geracédo Distribuida (Lei n® 14.300/2022)

Ap0s dez anos da introducdo da geracdo distribuida no ordenamento juridico brasileiro,
o legislador achou por bem editar lei tratando do tema, elevando o status das normas que regiam
tais geradoras para o nivel legal, dada a relevancia socioeconémica que a matéria vinha
atingindo. Ainda que, durantes os anos, a REN n° 482/2012 tenha sofrido alteracdes promovidas
pela ANEEL para melhor adequar a geracdo distribuida a realidade do sistema elétrico nacional,
com o0 avango do emprego da tecnologia acima evidenciado, surgiu a necessidade do
estabelecimento de um conjunto normativo mais estavel, legitimado diretamente pelos
representantes dos eleitores, feito diretamente pelo Congresso Nacional..

No que toca os pontos relevantes ao presente trabalho, pouca mudanca houve em relacéo
ao que ja dispunha a REN n° 482/2012. Manteve o legislador as classificagdes de minigeracao

e microgeracao distribuida, basicamente como ja existiam:

Art. 1° Para fins e efeitos desta Lei, sdo adotadas as seguintes defini¢des:

(..)

X1 - microgeracdo distribuida: central geradora de energia elétrica, com poténcia
instalada, em corrente alternada, menor ou igual a 75 kW (setenta e cinco quilowatts)
e que utilize cogeragdo qualificada, conforme regulamentacdo da Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (Aneel), ou fontes renovaveis de energia elétrica, conectada na
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rede de distribuicdo de energia elétrica por meio de instalagdes de unidades
consumidoras;

(...)

X1l - minigeracdo distribuida: central geradora de energia elétrica renovavel ou de
cogeracdo qualificada que ndo se classifica como microgeracdo distribuida e que
possua poténcia instalada, em corrente alternada, maior que 75 kW (setenta e cinco
quilowatts), menor ou igual a5 MW (cinco megawatts) para as fontes despachaveis e
menor ou igual a 3 MW (trés megawatts) para as fontes ndo despachaveis, conforme
regulamentacdo da Aneel, conectada na rede de distribuicdo de energia elétrica por
meio de instala¢fes de unidades consumidoras. (BRASIL, 2022).

Realmente importante foi a expressa definicdo do direito do particular de constituir-se
como gerador distribuido, matéria que excede a competéncia normativa da ANEEL e agora
resta fixada em ambito legal:

Art. 2° As concessionarias ou permissionarias de distribuicdo de energia elétrica
deverdo atender as solicita¢ces de acesso de unidade consumidora com microgeragao
ou minigerag&o distribuida, com ou sem sistema de armazenamento de energia, bem
como sistemas hibridos, observadas as disposicdes regulamentares. (BRASIL, 2022).

Com a nova lei, hoje, a faculdade de se autoconstituir como gerador distribuido existe
para qualquer particular, independentemente de qualquer ato do Poder Publico no sentido de
prestar consentimento, passando a geracao distribuida ser, conforme exposto, figura autbnoma
no setor elétrico, diversa daquela do autoprodutor de energia.

A lei tambem reitera disposi¢des da REN n° 482/2012 e acrescenta regramentos ao
Sistema de Compensacdo de Energia Elétrica (SCEE), aos quais os geradores distribuidos estéo
adstritos. Relevante para o presente trabalho, no entanto, é a reafirmacdo de que as plantas
participantes do mercado livre de energia (ACL) ficam vedadas de participar do SCEE, e,
portanto, de se classificarem como geradores distribuidos, implicando que a esses Gltimos ndo

existe a faculdade de livre comercializacdo da energia gerada:

Art. 9° (...) Paragrafo Unico. Néo poderéo aderir ao SCEE os consumidores livres que
tenham exercido a opgdo de compra de energia elétrica, conforme as condicGes
estabelecidas nos arts. 15 e 16 da Lei n°®9.074, de 7 de julho de 1995, ou consumidores
especiais que tenham adquirido energia na forma estabelecida no § 5° do art. 26 da
Lei n®9.427, de 26 de dezembro de 1996. (BRASIL, 2022).
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2 - NATUREZA JURIDICA DA GERACAO DISTRIBUIDA E CONDIQ@ES DE
EXECUQAO PELO PARTICULAR

Finalmente, tratando diretamente do objeto deste trabalho, a partir do conjunto
normativo acima exposto, passa-se a identificar o regime juridico a qual esta adstrita a geracao
distribuida, visando, por sua vez, identificar a natureza juridica da atividade. Atualmente, temos
0 cenario de uma rapida difusdo da geracdo distribuida na sociedade, com o emprego de
investimentos proprios de consumidores que instalam pequenas plantas nos telhados de suas
casas mediante a promessa de independéncia energética e reducdo de custos com suas contas.
Assim, definir a natureza juridica da atividade visa conferir seguranca juridica ao seu executor,
que passa a ter definicdo firme sobre as regras e principios a ela incidentes, sendo uma das
maiores preocupagOes as suas condi¢Oes de execugdo. Ainda que sempre seja facultado ao
particular a execucdo de qualquer atividade, embora em alguns casos tal pratica seja dependente
de consentimento do Poder Publico, na forma de concessdo, permissdo ou autorizacdo, tem-se
como um dos pontos relevantes de investigacdo deste trabalho identificar as condicGes de
execucao pelo particular, questdo essa dependente da natureza juridica da atividade, e que desde

logo, na proxima secao, passa-se a enfrentar.
2.1 - Viabilidade da geracéo de energia de forma distribuida pelo particular

A priori, independentemente de qualquer que seja a natureza juridica que se classifique
a geracdo distribuida, € seguro afirmar que sempre havera a viabilidade de sua execucdo por
particulares. Seja servico publico ou atividade econdmica em sentido estrito, 0 ordenamento
juridico brasileiro, como ja exposto acima, prevé formas de ter o particular executando a tarefa
propriamente dita, seja como titular da atividade, ou ndo. O que muda com as diferentes
naturezas juridicas possiveis de serem atribuidas, de fato, € o regime juridico a que estara
adstrito o executor, e a necessidade, ou ndo, de algum tipo de autorizacdo (em sentido amplo)
para que isso ocorra, seja na forma de delegacdo de servigo publico, autorizagdo stricto sensu,
ou a simples vontade do executor com mera comunica¢do a Unido, independente da anuéncia

desta.
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Em se tratando da geracdo distribuida, aplica-se diretamente a ela a norma constante do
art. 176, 84°, da Constituicdo Federal, que ora novamente se reproduz: “Art. 176 (...) 8 4° Nao
depender& de autorizacao ou concessao o aproveitamento do potencial de energia renovavel
de capacidade reduzida.” (BRASIL, 1988).

O que se observa da norma constitucional é que se trata de um dispositivo com conteido
juridico pressuposto e baixa densidade normativa, ao ndo especificar o que seria energia
renovavel, ou mesmo potencial de capacidade reduzida, o que traz ao intérprete a necessidade
de investigar sua aplicabilidade as situagdes faticas que se apresentam.

No ponto em que versa sobre plantas de capacidade reduzida, entende-se pelo seu pleno
cabimento a geracdo distribuida. De fato, € um grande acerto do constituinte nédo fixar,
diretamente no texto constitucional, qual seria a exata poténcia maxima de usinas de geragao
para que fossem caracterizadas como de capacidade reduzida. Ao delegar tal tarefa ao legislador
ordinario, permite-se que a evolucdo do conceito de pequena usina esteja atrelada ao
crescimento da demanda energética do pais, haja vista a menor rigidez do rito de alteracdo das
leis. Em outras palavras, ao relegar ao nivel legal o estabelecimento quantitativo do que seria
uma pequena usina de geracdo de energia, 0 ordenamento juridico brasileiro permite que o
dispositivo constitucional ndo fique defasado com o constante crescimento da demanda por
energia elétrica, ainda mais em um cenario de fomento a eletrificacdo acelerada, que busca
tangibilizar a busca pela transicdo energética, conforme ja mencionado.

Historicamente, a estratégia ja se mostrou acertada. Talvez sendo um dos primeiros
diplomas legais a definir implicitamente o conceito de planta de capacidade reduzida, a Lei n°
9.074/95, na redacdo original do seu art. 8°, dispensava a anuéncia da Unido para a implantacéo
de usinas hidrelétricas de até 1 MW de poténcia, o que parece ser direta complementacéo da
referida norma constitucional. Vinte anos apés a edi¢do da norma, a Lei n® 13.097/2015, alterou
0 art. 8° para subir o limite para 3 MW, o que foi novamente alterado pela Lei n® 13.360/2016,
elevando tal patamar para 5 MW. Como se pode perceber, a lei, conforme o aumento da
demanda por energia elétrica no Brasil crescia, ressignificou o conceito constitucional de usina
de capacidade reduzida, sendo elas, hoje, aquelas de até 5 MW de poténcia instalada. Nao
coincidentemente, podem se configurar como geracéo distribuida plantas de até 5 MW, sendo,

assim, consideradas plantas de capacidade reduzida.
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De seu turno, para garantir o cabimento da regra constitucional do art. 176, 84° a
atividade de geracdo distribuida, ainda é necessario analisar o conceito de potencial de energia
renovavel mencionado no dispositivo. Em interpretacdo literal do conceito de geragdo
distribuida, dado tanto pela Lei n® 14.300/2022 quanto pela REN n° 482/2012 da ANEEL, seria
possivel entender que somente as plantas de geragéo distribuida que geram energia a partir da
fontes intrinsecamente renovaveis, tais como a solar e a edlica, poderiam se beneficiar da
liberdade de execucdo sem anuéncia da Unido concedida pela Constituicdo, ficando as plantas
de cogeragdo excluidas, ja que a sua fonte primaria pode advir de fontes ndo renovaveis, como
termelétricas.

No entanto, segundo uma analise historica, a época da Constituinte, era largamente mais
comum a geracdo de energia atraves das usinas hidrelétricas e das termelétricas, sendo as
primeiras claramente renovaveis e as segundas dependentes da queima de combustiveis,
majoritariamente fdsseis, e, portanto, ndo renovaveis. Assim, dado o contexto historico, €
possivel sustentar o entendimento de que quando a Constituicéo se utiliza do termo renovavel,
de fato deve-se ler energia sustentavel, o que conferiria aplicacdo da regra constitucional a
geracdo distribuida por meio da cogeracdo, ja que essa, a despeito de utilizar-se de fontes
primarias ndo renovaveis, aproveita o evento daquela queima de combustivel para,
secundariamente, gerar energia, assegurando maior nivel de sustentabilidade e protecdo ao meio
ambiente.

Assim, diante da definicdo legal de usina de capacidade reduzida coincidir com a
poténcia maxima das plantas de geracéo distribuida nos termos da Lei n°® 14.300/2022 e da REN
n® 482/2012, assim como o premente carater de energia sustentavel dessas geradoras, é seguro
atestar a geracao distribuida a aplicabilidade do art. 176, 84° da Constituicdo Federal, ndo

dependendo a execucéo dessa atividade pelo particular de autorizacéo (em lato sensu) da Unido.
2.2 - Natureza juridica da geracdo distribuida de energia elétrica

Conforme exposto acima, o art. 176, 84° da Constituicdo Federal confere elevada
peculiaridade a natureza juridica da geracgdo distribuida. Como ocorre para poucas atividades
econdmicas, a exemplo da educacdo e da saude, a producdo de energia através de geracédo

distribuida é diretamente autorizada ao particular pela Constituicdo, independentemente de
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qualquer anuéncia da Administracéo, fato que restringe consideravelmente a sua classificacéo
dentre as espécies de atividade econdmica em sentido amplo.

E consenso na doutrina corrente do Direito Econémico que atividade econémica (em
sentido amplo) é um género que alberga, ao menos, aquelas atividades prestadas com o intuito
de especulacgdo lucrativa — atividades econdmicas propriamente ditas —, assim como outras que
ndo tenham como objetivo primeiro o lucro — servigos publicos —, mas que tém o objetivo
primeiro de atender os anseios e necessidades sociais (GRAU, 2015, p. 98-101; TAVARES,
2011, p. 289). Ainda que uma nogao mais precisa de servi¢o publico e atividade econdmica
stricto sensu seja fluida entre os diversos doutrinadores, parece ser fundamental a sua
diferenciacdo 0 objetivo primario de sua prestacdo: caso a prestacdo da atividade vise,
essencialmente, o interesse publico, como através da promocdo da coesdo social, do
atendimento a anseios e direitos fundamentais dos cidadaos, do atendimento das necessidades
existenciais da sociedades, tal atuacdo deve ser considerada como servico publico (BANDEIRA
DE MELLO, 2017, p. 81; DI PIETRO, 2020, p. 291; GRAU, 2015, p. 128-132; JUSTEN
FILHO, 2014, p. 689-690).

De seu turno, ndo existe consenso doutrinario quanto & natureza juridica das atividades
diretamente autorizadas pela Constituicdo, como ocorre para a educacdo, saude e,
especificamente, para geracdo distribuida, nos termos do seu art. 176, 84°. Para Eros Grau a
ordem constitucional admite ndo somente um, mas dois tipos de servigos publicos: aqueles
privativos do Estado, que podem ser regularmente delegados ao particular por meio de
concessdo ou permissdo 2! sem que haja alteragdo em seu regime juridico; e os ndo privativos,
que independentemente de delegacdo, podem ser livremente praticados pelos particulares,
sendo necessario, somente, norma constitucional autorizativa para tanto (GRAU, 2015, p. 120).
A diferenciacio entre os dois tipos estaria, justamente, na autorizagdo ?? concedida diretamente
pela propria Constituicdo ao particular para que ele pratique tais atividades. Se ndo fosse assim,
aduz o autor, ndo haveria razdo para a Constituicdo autorizar a pratica desses servi¢os pelos

particulares, ja que a livre iniciativa é a regra, e se fossem atividades econémicas em sentido

21 Delegacio essa autorizada através dessas formas pela Constituigdo, no seu art. 175: “Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao
de servigos publicos.” (BRASIL, 1988).

22 Aqui, o termo autorizagdo ndo deve ser confundido com o instituto da autorizagdo como ato administrativo do
Poder Publico, mas sim na sua acepgdo natural da linguagem: conferéncia de faculdade.
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estrito, poderiam ser prestados a despeito de qualquer anuéncia constitucional que
excepcionasse 0 regime de privilégio dos servigos publicos 2. Nada obstante, uma vez
autorizada pela Constituicdo e praticada pelo particular, a natureza juridica de servigo publico
da atividade ndo se altera, aplicando-se a ela, no que couber, 0 seu regime juridico préprio.

De outra banda, para muitos, inexiste no ordenamento juridico nacional a categoria de
servico publico ndo privativo, hipotese em que uma mesma atividade, desde que
constitucionalmente autorizada, quando prestada pelo Estado, figuraria como servigo publico,
e quando prestada pelo particular, atividade econémica em sentido estrito.

Dos que admitem a dicotomia, temos Marcal Justen Filho:

Lembre-se, por fim, que o modelo da competicdo entre servi¢o publico e atividade
econdmica privada foi consagrado pela prépria Constituigao, a proposito de atividades
absolutamente essenciais. Assim, se passa relativamente a assisténcia a saude, a
previdéncia social, a assisténcia social e a educacdo. Em todas essas areas, a
Constituicdo impde a existéncia de servigos publicos, mas faculta a sua exploracéo
concomitante como atividade econdmica [stricto sensu] por parte da livre iniciativa.
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 692).

Tratando especificamente da geracdo de energia elétrica, Alexandre Aragdo (2017, p.
213-215) apoia-se no entendimento de Marcal, afirmando que o Estado tem a obrigacédo de
estabelecer um sistema de geracdo de energia baseado em servi¢o publico, com o fito de garantir
0 acesso a essa utilidade fundamental, mas que uma vez criada, “é cabivel o aproveitamento de
situacdes marginais sob o regime de direito privado, como atividade econémica em sentido
estrito” (ARAGAO, 2017, p. 215).

Expostas as naturezas juridicas cabiveis para a geracédo distribuida de energia elétrica,
passa-se a analisar o cabimento de cada uma delas para a atividade, a fim de finalmente

determinar qual a mais adequada para ela.

23 Sobre o privilégio dos servigos publicos, cf. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 705-706). No mais, parece
haver certa confusdo na doutrina e jurisprudéncia, havendo quem chame o regime de privilégio dos servigos
publicos, que garante ao Estado a exclusividade de sua titularidade, de monopolio. Nada obstante, como bem
reconheceu o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n° 46, s6 existem monopdlios de atividade
econdmica em sentido estrito, sendo eles exceg¢bes ao principio constitucional da livre iniciativa, devendo, pois,
estarem expressos na Constituicdo, como faz o art. 177, com as hipdteses admitidas numerus clausus; para o regime
dos servigos publicos, existe o privilégio na execugdo, o que garante sua exclusividade, salvo em casos
excepcionados no texto constitucional.
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2.2.1 - Servigo publico ndo privativo

Segundo o entendimento de Eros Grau, que defende a existéncia dos servicos publicos
ndo privativos, a geracdo distribuida, apesar de ser atividade prestada pelos particulares
segundo autorizacdo direta da Constituicao, teria natureza juridica de servigo publico. In verbis:

Assim, 0 que torna os chamados servicos publicos ndo privativos distintos dos
privativos é a circunstancia de os primeiros poderem ser prestados pelo setor privado
independentemente de concessdo, permissao ou autorizagdo, ao passo que os Ultimos
apenas poderdo ser prestados pelo setor privado sob um desses regimes.

Ha&, portanto, servigo publico mesmo nas hipoteses de prestacdo dos servigos de
educacao e salde pelo setor privado. Por isso mesmo é que os arts. 209 e 199 declaram
expressamente serem livres & iniciativa privada a assisténcia a saiide e 0 ensino - nao
se tratassem, salide e ensino, de servico publico razdo ndo haveria para as afirmagdes
dos preceitos constitucionais. Ndo importa quem preste tais servicos - Unido, Estados-
membros e Municipios ou particulares; em qualquer hipotese havera servico publico.

(...)

Seja como for, temos que servigos de educagdo e saide, em qualquer hipétese, quer
estejam sendo prestados pelo Estado, quer por particulares, configuram servico
publico - servigo publico ndo privativo, como vimos.

Em relacdo a educacao, v., da jurisprudéncia do STF, ADIS 1.007 e 1.266. (GRAU,
2015, p. 120-121).

Assim entendido, a critica que se faz a geracdo distribuida como servi¢co publico ndo
privativo é que, apesar de ter natureza juridica de servico publico, ndo se vislumbra
caracteristicas essenciais da nogao de servico publico, assim como o regime juridico conferido
no seu marco regulatorio nao parece ser o deste tipo de atividade econdmica. Sobre esse ultimo
ponto, sdo caracteristicas fundamentais dos servicos publicos, por exemplo, 0s principios da
continuidade da atividade, generalidade e modicidade tarifaria. Para a geragéo distribuida, ndo
se avista como seriam a ela aplicaveis nenhum destes principios.

Rememorando o que aqui se considera servigo publico, temos que sdo aquelas atividades
voltadas a coesdo social, que sejam essenciais a sociedade, que guarnecam os direitos
fundamentais dos cidaddos. Quando se pensa em geracdo distribuida, vislumbra-se que o
interesse atendido de forma priméria é o do proprio particular, a despeito de colaborarem para
a seguranca e sustentabilidade da matriz energética nacional.

Né&o restam davidas de que essa atividade contribui de muitas formas para a sociedade,

inclusive em ambito de balan¢o energético, pois ainda quando hé geracgdo e esta ndo esta sendo
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diretamente injetada na rede elétrica de distribuicio 2*, hipGtese em que seria instantaneamente
utilizada por outras unidades consumidoras, aquela planta implicara na auséncia de demanda
de energia elétrica que deveria estar sendo entregue pela concessionaria, desafogando o sistema
e permitindo a geracdo centralizada de energia, teoricamente, de forma mais eficiente e
sustentavel.

Nada obstante, ndo se pode negar que o objeto da atividade da geracdo distribuida, isto
é, a energia gerada, atende interesse direto e imediato do particular dono da planta, e ndo o
interesse da sociedade.

Sendo, portanto, meramente reflexo o atendimento ao interesse publico na atividade de
geracdo distribuida, ndo tutelando interesses diretos da sociedade, além do fato de que nédo
parece haver a aplicabilidade dos principios constantes no regime juridico dos servicos
publicos, ndo se considera razodvel o entendimento de que a geracdo distribuida seja servigo

publico ndo privativo.

2.2.2 - Atividade econdmica em sentido estrito

Partindo da premissa estabelecida acima, de que a geragdo distribuida ndo pode ser
servico publico ja que ndo atende, a0 menos de forma priméria, o interesse social, restaria a
essa atividade a natureza juridica de atividade econdmica em sentido estrito, ante o caréater
subsidiério deste tipo de atividade em relagdo ao servico publico. Sem embargo, pela sua
caracteristica sui generis, ante a autorizacdo constitucional de prestacdo pelo particular e o
aparente cabimento do regime de servigo plblico para a geracéo centralizada 2, entende-se
pela necessidade de exploracdo da conceituacdo, principalmente a luz da teoria dicotdmica
apresentada, que seria aquela aplicavel neste caso.

Sem a necessidade de extensa dilacdo, o caso é exatamente o descrito por Marcal Justen
Filho e Alexandre Aragdo, de uma atividade que, dada a sua importancia fundamental a

dignidade humana, deve ser estruturada de forma a garantir a seguranca energética da

24 Isto €, esta sendo diretamente utilizada pelo proprio gerador.

%5 Diz-se aparente cabimento do regime dos servigos plblicos pois se vislumbra, na doutrina, possivel pluralidade
de entendimentos quanto a natureza juridica da geragdo centralizada de energia, discussdo que, no entanto,
extrapola o objeto do presente trabalho. Nesse sentido, confira Fagundes (2001).
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populacdo, o que hoje se da, aparentemente, na forma de servigo publico. Porém, uma vez
estruturada a infraestrutura de atendimento do interesse social, hd margem subsidiaria para a
sua exploracdo por via da livre iniciativa, assim reconhecida pela direta autorizagéo
constitucional dada, ndo tendo, nesse caso, o atendimento do interesse social como principal
objetivo de sua prestacao.

Dessa maneira, é for¢oso concluir que a melhor classificacdo para a natureza juridica da
atividade de geracéo distribuida de energia é como atividade econémica em sentido estrito, cujo
regime de execucdo estd adstrito & regulacdo dada pela lei n° 14.300/2022 e pela REN n°
482/2012, que, por sua vez, a despeito da natureza da atividade, veda sua livre comercializacéo,

impondo a sua participacdo no Sistema de Compensacao de Energia Elétrica (SCEE).
CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho, ficou reconhecido o direito de livre exercicio da geracdo
distribuida pelos particulares, sem necessidade sequer de autorizacdo (em lato sensu) da Unido,
ante o art. 176, 84° da Constituicdo Federal, que faculta a livre iniciativa a prestacdo da
atividade de geracdo de energia em pequena escala, desde que através de fontes renovaveis. Tal
norma constitucional é atualmente complementada pelo art. 8° da Lei. n® 9.074/95, pelo art. 1°
da Lei n° 14.300/2022 e pelo art. 2° da Resolugédo Normativa (REN) n° 482/2012 da ANEEL,
consolidando o conceito de geracdo em pequena escala como aquela cuja poténcia instalada é
de, no maximo, 5 (cinco) mega-watts (MW).

Ainda que existente direta autoriza¢do constitucional para a execucdo da atividade,
entendeu-se por inaplicavel a classificacdo de servico publico, mesmo que na forma de servico
publico ndo privativo, conforme defendido por Eros Grau. 1sso se d&, principalmente, pelo fato
da geracdo distribuida ter como seu objeto uma utilidade diretamente usufruivel pelo particular
titular da atividade, sendo seus beneficios a sociedade apenas reflexos. Para que fosse
considerado como servico publico, segundo o entendimento aqui adotado, a prestacdo da
atividade deveria atender diretamente ao interesse social. No mais, a geracdo distribuida ndo
aparenta ter a si aplicaveis principios basilares dos servicos publicos, tal como a continuidade

e a generalidade da atividade.
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Subsidiariamente, pois, consagrou-se a geracdo distribuida como atividade econémica
em sentido estrito, uma vez estabelecido ndo se tratar de servico publico. Nessa senda, aplicavel,
com ressalvas, o escolio de Marcal Justen Filho e Alexandre Aragdo, autores que aduzem ser
dever do Estado organizar, sob o regime de servigo publico, a atividade de geracdo de energia,
a fim de tutelar direitos fundamentais dos cidaddos brasileiros. No entanto, uma vez assim
estruturado, haveria margem residual para a exploragdo da geracdo de energia, inclusive na
forma distribuida, sem se ter em vista o interesse social, 0 que se daria através da atividade
econdmica em sentido estrito.

Dessa forma, por todo o exposto, conclui-se que a geracao distribuida de energia elétrica
tem natureza juridica de atividade econdmica em sentido estrito, sendo livre a sua pratica pelos
particulares, inclusive diante da direta autorizagdo constitucional para tanto. Nada obstante a
sua natureza, é relevante ressaltar que segundo seu regime regulatério, inexiste o direito de livre
comercializacdo da energia gerada, devendo o particular adotar o Sistema de Compensacéo de
Energia Elétrica (SCEE).
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