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PREFACIO

Desde que foi publicada a Resolu¢do Normativa n°® 482 (REN 482) pela Agéncia Na-
cional de Energia Elétrica (ANEEL) em abril de 2012, assim como suas alteragdes,
publicadas pelas Resolu¢des Normativas n® 687 em novembro de 2015 e n°® 786 em
outubro de 2017, o nimero de conexdes no sistema de compensacdo de minigeracdo
e microgeracao distribuida saltou de meros 5 sistemas para mais de 140.000 sistemas
das mais diversas fontes de energias renovaveis (solar, fotovoltaica, biomassa, biogas,
CGH’s, edlica etc). Nesse interim, as dividas que mais pautaram o setor de geracdo
distribuida, considerando o funcionamento do Sistema de Compensacdo de Energia
Elétrica (SCEE), assim como os procedimentos para conexao dos sistemas na rede das
concessionarias e/ou permissionarias de energia, sempre foram referentes a parte
regulatoria, ou seja, dividas eminentemente juridicas.

E natural que as empresas do setor, algumas estabelecidas no mercado ha anos, co-
nhecam e interpretem corretamente todas as informacdes técnicas que impactam o
segmento. No entanto, do ponto de vista juridico, existem inimeras leis, decretos, re-
solucdes e normas que interferem direta ou indiretamente no segmento de microge-
ragcdo e minigeracao distribuida regulamentado pela REN 482, residindo exatamente
nesse ponto as maiores dudvidas.

Faltava ao mercado uma literatura concisa, eficiente e eficaz que abrangesse de forma
direta, sucinta e profissional as principais duvidas juridicas que pairam no setor. Este
livro, entre outros objetivos, serd um compéndio abrangente e focado especificamen-
te no setor de microgeragdo e minigeracdo distribuida. Ele abrange, de forma ampla
e geral, todas as principais defini¢des, conceitos e dividas que envolvem o segmento
sob o ponto de vista juridico.
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Para tal, era necessaria uma empresa com
profissionais que reunissem competéncia,
experiéncia e conhecimento juridico sobre
o setor elétrico e, especificamente, sobre o
segmento da geragdo distribuida com fon-
tes renovaveis de energia elétrica.

Temos plena conviccdo que este material
muito contribuird para o desenvolvimento
do setor elétrico brasileiro, em especial,
o setor de geracao distribuida com fon-
tes renovaveis de energia, sendo material
de consulta obrigatéria aos empresarios,
integradores, EPCistas, empreendedores
e investidores que pretendem trabalhar
nesse ramo.

Deixamos nossos sinceros agradecimen-
tos ao TRIBUCI advogados pela excelente
contribuicdo, que com certeza se tornara
um marco e referéncia juridica para todas
as empresas que tém como sua atividade,
principal ou estratégica, a geragdo distri-
buida com fontes renovaveis de energia.

Aspectos juridicos na estruturagdo de investimentos e projetos

Novembro de 2019.

Carlos Evangelista
Presidente da Associacéo Brasileira
de Geragéo Distribuida (ABGD)



APRESENTACAO

A onda de empreendedorismo, somada a ori-
gem de novas tecnologias disruptivas, vem
fazendo com que seus agentes enfrentem
questdes juridicas complexas e que ainda ndo
foram atendidas pelo Direito moderno. Da
mesma forma ocorreu com a geragao distribui-
da de energia.

Isso é de se esperar, até porque o Direito nunca
esta a frente das mudancas sociais. Surge para
regular situagdes ja existentes.

Em que pese a geracdo distribuida de energia
ter sido introduzida por meio de uma norma,
no caso, a REN 482, de 17 de abril de 2012, ela-
borada pela ANEEL, diversas questdes ficaram
em aberto, sendo enfrentadas pelos empreen-
dedores desse setor com o auxilio de operado-
res do Direito.

Desde o surgimento da geracdo distribuida, o
TRIBUCI advogados atendeu muitos empre-
endedores e consumidores desse setor, que
apresentaram variadas e importantes indaga-
¢Oes juridicas, de carater multidisciplinar. Nossa
percepgao foi de que as ddvidas eram comuns,
mas complexas, pois exigiam conhecimento
de diversas areas do Direito, como societario,
tributéario, regulatério, imobiliario e contratual,
além de percebermos que elas estavam conec-
tadas entre si. Entdo, se fossem resolvidas e
difundidas, os negocios de geracdo distribuida
poderiam ser mais bem formatados.

Como identificamos uma caréncia de material
juridico didatico para suportar esses agentes,
tornou-se necessaria a producdo deste livro,
que apresenta como base a nossa experiéncia
préatica, com o intuito de auxiliar todo o setor
de geracdo distribuida.

Aspectos juridicos na estruturagdo de investimentos e projetos

Einar Odin Rui Tribuci*

*Organizador deste livro,

é formado em Direito pela
Universidade Sdo Judas
Tadeu e especialista em
Direito Tributario pela
Pontificia Universidade
Catélica de Séo Paulo. Atua
na area tributaria, societaria
e contratual, com especia-
lidade na estruturagéo de
operagdes. Sécio-fundador
do TRIBUCI advogados,
atuante no setor de gera-
¢ao distribuida desde sua
origem no Brasil. E autor de
artigos na area.



INTRODUCAO

Einar Odin Rui Tribuci

A expressdo geragdo distribuida é utilizada no Brasil para definir a pratica de um
consumidor gerar sua propria energia, e injetar o excedente da energia ndo con-
sumida na rede da distribuidora, sendo-lhe devolvida posteriormente, quando da
necessidade de seu consumo. A rede da distribuidora funciona como uma espécie
de bateria nesse caso.

Apesar de a geracéo distribuida trazer mais liberdade para o consumidor na gestdo
da energia que consome diariamente, essa modalidade estad submetida ao mercado
regulado de energia elétrica, no caso, o cativo'. Ou seja, deverdo ser obedecidas to-
das as regras estipuladas por esse mercado, obrigando que o consumidor mantenha-
-se conectado a rede da distribuidora para usufruir desse sistema.

E é justamente por isso que temos uma dicotomia na geragdo distribuida. Se, por um
lado, o que se deseja obter com ela é a independéncia do consumidor para gerar sua
propria energia, por outro, ele esta obrigado a se manter conectado a distribuidora e
a obedecer a todas as regras do mercado regulado.

Realmente, para aqueles que desejam empreender nesse setor, ndo é tarefa facil su-
perar essa segregacdo e encontrar caminhos que permitam uma fusdo entre a liber-
dade e a obediéncia a regras de um mercado fechado.

Este livro pretende facilitar essa ardua empreitada dos empreendedores e consumi-
dores que desejam alcancar a liberdade energética por meio da geragdo distribuida,
ainda que parcialmente, e servir como orientacdo nos temas do Direito aplicaveis a
esse tipo de negdcio.

N&o é nosso intuito, nem ousadia, abordar exaustivamente todas as questdes de
Direito que envolvem geracéo distribuida, mas transmitir de forma didatica o conhe-
cimento necessario dos temas mais relevantes para uma correta e segura decisdo de
natureza juridica, quando das decisdes dos agentes desse mercado.

"Consumidor ao qual s6 é permitido comprar energia da distribuidora detentora da concesséo ou permisséo na
4rea onde se localizam as instalagdes do acessante, e, por isso, ndo participa do mercado livre e é atendido

sob condi¢es reguladas. Disponivel em: https://www.aneel.gov.br/busca?p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_
state=maximized&p_p_mode=view&_101_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_
returnToFullPageURL=%2Fweb%2Fguest%2Fbusca&_101_assetEntryld=15046283& 101_type=content&_101_
groupld=656835&_101_urlTitle=consumidor-cativo&inheritRedirect=true. Acesso em: 1° nov. 2019.
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REGULATORIO

Einar Odin Rui Tribuci

O que é o Sistema de Compensacdo de Energia Elétrica

No ano de 2010, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) abriu a Consulta
Publica n° 015/2010 para receber contribui¢des visando reduzir as barreiras para a
instalacdo de geracdo distribuida de pequeno porte, a partir de fontes renovaveis,
conectada em tensdo de distribuicdo, que naquela época ja estava sendo implantada
em diversos paises.

Cada pais adotou estratégia distinta para incentivar a geragdo distribuida, podendo-
-se destacar os seguintes mecanismos: (i) criacdo de uma tarifa especial (Feed-in)
para cada tipo de fonte; (ii) estabelecimento de quotas de energia, por fonte, que
devem ser compradas compulsoriamente pelas distribuidoras; (iii) certificados de
energia renovavel, que reconhecem o beneficio ambiental proporcionado pela usina
e que podem ser comercializados em um mercado especificamente criado para tais
certificados, cuja interessada sdo grandes empresas que buscam atender as metas
ambientais de cada pais; e (iv) adogdo do sistema de medicéo liquida da energia in-

12 GERAGAO DISTRIBUIDA

jetada na rede de distribuicdo, descontado o consumo, e utilizagdo desse crédito no
abatimento da fatura nos meses posteriores (Net Metering).

Apds a anélise pela ANEEL, concluiu-se pela ado¢do do mecanismo do Net Metering,
que recebeu a denominacdo de Sistema de Compensacao de Energia Elétrica? (SCEE),
nos termos da REN 482 n® 482/2012.

De forma resumida, o excedente de energia produzido por uma unidade prossumi-
dora (consideraremos este termo para fins de diferenciacdo entre unidade geradora
e unidade apenas de consumo) é computado como crédito e abatido do consumo,
inclusive de outras unidades consumidoras do mesmo titular, desde que previamente
cadastradas, ensejando ao pagamento a distribuidora apenas da diferenca positiva
entre a energia consumida e a injetada.

Sobre essa troca de energia entre a unidade prossumidora e a distribuidora, ndo ha
atividade de mercancia, tendo em vista que a norma reguladora trouxe o conceito de
empréstimo gratuito para definir juridicamente o ato praticado pela unidade prossu-
midora de injetar o excedente de sua energia a rede da distribuidora.

O excedente de energia gerado sera computado em R$/MWh, e, quando aplicavel,
computado por posto tarifario, constituindo crédito que podera ser utilizado em até
60 meses a partir do més de competéncia.

Por fim, ressalta-se que os créditos de energia injetada em nenhuma hipotese serdo
remunerados pela distribuidora a unidade consumidora, bem como sendo vedada a
sua transferéncia para outras unidades consumidoras, ainda que do mesmo titular,
se ndo houver sido previamente informada a divisdo dos créditos de energia gerados
para outras unidades consumidoras.

Quem pode participar

Originalmente, a REN 482 previu a geracao distribuida apenas para unidades consu-
midoras que gerassem sua prépria energia junto a carga, ou seja, no local do consu-
mo. Com as subsequentes alteragdes da norma, foi ampliada tanto a poténcia insta-
lada das usinas, como também a pluralidade de usuérios.

2Art. 2° Para efeitos desta Resolugao, ficam adotadas as seguintes definigtes:

Il - sistema de compensagao de energia elétrica: sistema no qual a energia ativa injetada por unidade
consumidora com microgeragao ou minigeragéo distribuida é cedida, por meio de empréstimo gratuito, a
distribuidora local e posteriormente compensada com o consumo de energia elétrica ativa.
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Diante disso, os prossumidores que possuirem central geradora com microgeracdo
ou minigeragao distribuida, podem aderir ao SCEE nas seguintes modalidades:

(i) autoconsumo, inclusive por geragao remota;

(i) geracdo compartilhada, assim entendido como a reunido de consumidores, dentro
da mesma area de concessao ou permissdo, por meio de Consércio ou Cooperativa;

(iii) empreendimento de mdltiplas unidades consumidoras, caracterizado pela uti-
lizacdo da energia elétrica de forma independente, sendo que cada fragdo de
uso individualizado constitua uma unidade consumidora, e as instala¢des para
atendimento das areas de uso comum constituam uma unidade consumidora
distinta, de responsabilidade do condominio, da administracdo ou do proprieta-
rio do empreendimento, com microgeracdo ou minigeracdo distribuida, e desde
que as unidades consumidoras estejam localizadas em uma mesma propriedade
ou em propriedades contiguas, sendo vedada a utilizacdo de vias publicas, de
passagem aérea ou subterranea e de propriedades de terceiros ndo integrantes
do empreendimento.

Por fim, importante destacar que a geracao distribuida foi constituida para atender o
ambiente regulado, no caso o mercado cativo de consumidores. Assim, os consumi-
dores livres ou especiais estdo excluidos da possibilidade de aderir ao SCEE.

Quais os limites

Para fins de enquadramento no SCEE, faz-se importante definir a quais tipos de em-
preendimento a norma se refere. Veja a sequir:

(i) que possua central geradora de energia elétrica, com poténcia instalada de até
5 MW (excegao para fontes hidricas de 3 MW);

(i) que a central geradora utilize cogeracdo qualificada ou fontes renovaveis de
energia elétrica;

(iii) que a central geradora esteja conectada na rede de distribuicao;

(iv) que a central geradora ndo tenha sido objeto de registro, concessdo, permis-
sdo ou autorizagdo, ou tenha entrado em operacdo comercial ou tenha tido
sua energia elétrica contabilizada no ambito da Camara de Comercializagdo de
Energia Elétrica (CCEE) ou comprometida diretamente com concessionéaria ou
permissionaria de distribuicdo de energia elétrica.

14 GERAGAO DISTRIBUIDA

A microgeracao distribuida é caracterizada por uma central geradora de energia elé-
trica, com poténcia instalada menor ou igual a 75 kW, e que utilize fontes renovéveis
de energia elétrica ou cogeracdo qualificada, conectada na rede de distribuicdo por
meio de instalagdes de unidades consumidoras.

A minigeracdo distribuida é uma central geradora de energia elétrica, com potén-
cia instalada superior a 75 kW e menor ou igual a 3 MW para fontes hidricas ou
menor ou igual a 5 MW para as demais fontes renovaveis de energia elétrica ou
cogeracao qualificada, conectada na rede de distribuicdo por meio de instalagdes
de unidades consumidoras.

Eventuais divisbes e/ou particionamentos de empreendimentos para fins de enqua-
dramento na norma devem ser analisados com cautela, tendo em vista que a REN 482
expressa em seu artigo 4°, paragrafo 3°, a vedacdo de divisdo de central geradora em
unidades de menor porte para se enquadrar nos limites de poténcia para microgera-
¢do ou minigeracao distribuida.

Outra vedagdo expressa na norma refere-se a forma de remuneragdo pelo uso do
imoével em que se encontrar instalada a microgeracdo ou minigeracdo distribuida,
que em nenhuma hipdtese podera se dar em condi¢des nas quais o valor do aluguel
ou do arrendamento se dé em reais por unidade de energia elétrica.

Como se conectar a rede

Einar Odin Rui Tribuci com apoio de Marina Meyer Falcao

Asecdo 3.7 do Médulo 3 do documento Procedimentos de Distribuicdo de Energia Elétri-
ca (PRODIST) estabelece os procedimentos para acesso de microgeracdo e minigeracao
distribuida ao sistema de distribuicdo, no qual a central geradora de energia, caracteriza-
da como microgeracdo ou minigeracao distribuida, deve seguir as etapas de Solicitacdo
de acesso e de Parecer de acesso junto a distribuidora para realizar o protocolo do pedi-
do de acesso como uma nova unidade consumidora em geracao distribuida.

Com o intuito de mensurar previamente os impactos de conexdo antes de implantar
uma central geradora, o manual PRODIST traz o rito ndo obrigatério da Consulta de
acesso, que resultard na Informagéo de acesso, documento este que devera ser for-
necido pela distribuidora no prazo méaximo de 60 dias. Apesar de muitos empreende-
dores ndo darem muita importancia para esse rito, pois seré o Parecer de acesso que
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tornara a distribuidora vinculada ao que foi ali estabelecido, na Informacdo de acesso
devera constar:

(i) descricdo da alternativa de conexao selecionada de acordo com o critério de mi-
nimo custo global, com a apresentacdo das alternativas avaliadas e respectivas
estimativas de custos e justificativas;

(i) informagdo sobre o carater de estimativa das condi¢des de conexdo e sobre a
auséncia de garantia das condi¢des estabelecidas no documento para fins de
etapas posteriores; e

(iii) informacdes sobre formularios, documentos e estudos de responsabilidade do
acessante a serem apresentados por ocasido de eventual posterior solicitacdo
de acesso, sendo a distribuidora acessada responsavel por disponibilizar ao
acessante informagdes atualizadas do sistema elétrico e demais dados de sua
responsabilidade necessarios a elaboragdo dos referidos estudos.

A Solicitacdo de acesso é o requerimento inicial formulado pelo acessante (consu-
midor), e que, uma vez entregue a acessada (distribuidora), implica na prioridade
de atendimento, de acordo com a ordem cronolégica de protocolo. A Solicitagdo de
acesso deve conter o formulério de Solicitacdo de acesso para microgeracéo e mini-
geracdo distribuida, disponiveis nos Anexos I, Ill e IV da se¢do 3.7 do Mddulo 3 do
PRODIST, determinados em funcdo da poténcia instalada da geragéo.

Por sua vez, o formulario especifico para cada caso deve ser protocolado na distri-
buidora, acompanhado dos documentos pertinentes, ndo cabendo a distribuidora
solicitar documentos adicionais aqueles indicados nos formularios padronizados.

Caso a documentacdo apresentada na Solicitacdo de acesso esteja incompleta, a dis-
tribuidora deve, imediatamente, recusar o pedido de acesso e notificar o acessante
sobre todas as informagdes pendentes, devendo o acessante realizar uma nova So-
licitagdo de acesso apos a regularizagdo das pendéncias identificadas. Em resposta a
Solicitagdo de acesso, a distribuidora devera emitir o Parecer de acesso, que é um do-
cumento formal obrigatdrio apresentado pela acessada, sem énus para o acessante,
em que sdo informadas as condicdes de acesso e os requisitos técnicos que permitam
a conexdo das instalagdes do acessante com os respectivos prazos.

O prazo méaximo para a emisséo do Parecer de acesso é de 15 dias para microgera-
¢do e de 30 dias para minigeracao. Esses prazos sao dobrados caso haja necessida-
de de obras de melhorias ou reforgos no sistema de distribuicdo acessado. No caso
de ser necessaria alguma obra para atendimento, o Parecer de acesso deve também
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apresentar o orcamento da obra, contendo a memoria de calculo dos custos orca-
dos, do encargo de responsabilidade da distribuidora e da eventual participacdo
financeira do consumidor.

Apds a emissdo do Parecer de acesso, o acessante terd o prazo de 120 dias para reali-
zar as instalagdes de conexdo e eventuais ajustes de prote¢do razoaveis e necessarios
recomendados pela distribuidora, para entdo requerer a vistoria em sua subestacdo
de entrada, conforme o projeto anteriormente apresentado.

Feito isto, a distribuidora devera, em até 7 dias, realizar a vistoria e (i) entregar rela-
toério de vistoria com eventuais pendéncias ou (ii) aprovagdo do ponto de medigao,
adequacdo do sistema de medicdo e inicio do SCEE.

Mas antes de que seja possivel a unidade prossumidora iniciar o SCEE, devera firmar,
entre a data que foi concedido o Parecer de acesso e a efetiva conexdo, trés impor-
tantes contratos com a distribuidora, que sdo:

= CUSD - Contrato de Uso do Sistema de Distribuicao;
= CCER - Contrato de Compra de Energia Regulada;

= Acordo Operativo ou Relacionamento Operacional..

Aspectos juridicos na estruturagdo de investimentos e projetos 17



A partir desse momento, a distribuidora iniciara cobranga mensal de custo de dispo-
nibilidade ou demanda contratada, a depender do tipo de consumidor e poténcia
instalada, independentemente se a usina estiver gerando energia elétrica.

Procedimento e etapas de acesso

Emitir
Parecer de
acesso

Fazer Comprar/
Solicitagao instalar
de acesso a geragao

> 44 Ay

Prazo: 15 dias

~
Prazo: 120 dias

Aprovar o ponto,
trocar medigéo e Solicitar
iniciar o sistema de vistoria
compensagao

4

Prazo: 7 dias

(4

A

Prazo: 7 dias

Prazo: 5 dias

A ¢
Regularizar Realizar
aspectos vistoria
técnicos
Entregar
relatério com
pendéncias

Fonte: ANEEL
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Custo de disponibilidade e de demanda contratada

Einar Odin Rui Tribuci com apoio de Marina Meyer Falcao

A distribuidora, por obrigagao legal, deve disponibilizar poténcia através de seu siste-
ma para atender aos equipamentos elétricos da unidade consumidora. Como contra-
partida, fara jus a remuneragao, que pode ser dividida de duas formas:

(i) unidade consumidora do grupo B: a resultante da multiplicacdo da capacidade
nominal de condugdo de corrente elétrica do dispositivo de protecao geral da
unidade consumidora pela tensdo nominal, observado o fator especifico refe-
rente ao numero de fases, expressa em quilovolt-ampere (kVA); e

(i) unidade consumidora do grupo A: a demanda contratada, expressa em qui-
lowatts (kW).

Assim, para as unidades consumidoras conectadas em baixa tensdo (grupo B), ainda
que a energia injetada na rede seja superior ao consumo, sera devido o pagamento
referente ao custo de disponibilidade — valor em reais equivalente a 30 kWh (mono-
fasico), 50 kWh (bifasico) ou 100 kWh (trifasico). Ja para os consumidores conectados
em alta tensdo (grupo A), a parcela de energia da fatura podera ser zerada (caso a
quantidade de energia injetada ao longo do més seja maior ou igual a quantidade de
energia consumida), porém, a parcela da fatura correspondente a demanda minima
contratada sera cobrada normalmente.

Tendo em vista que a unidade prossumidora também estara conectada na rede da
distribuidora, o custo de disponibilidade e/ou a demanda contratada serdo devidos, a
depender da tensdo a que esteja conectada, independentemente se houver consumo
ou ndo de energia (que, no caso da usina, geralmente, serd um ponto de geracéo, e
ndo de consumo).

Ainda que os empreendedores de geragdo distribuida entendam ndo ser justo o
pagamento da demanda pela unidade prossumidora, verdade é que o tema ja foi
discutido de forma ampla no judiciario, restando pacificado pelos Tribunais Su-
periores que a cobranca da demanda encontra respaldo na garantia do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concessdo, como é o caso da distribuicdo
de energia elétrica.
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Consumo local

A geracao distribuida foi introduzida no Brasil idealizada pelo modelo de consumo
local, no qual o consumidor pode gerar sua propria energia junto a carga (local do
consumo). Em que pese a geracéo distribuida ter ampliado seu alcance, apos as al-
teracdes da REN 4823 esse é o modelo que mais se desenvolveu desde a origem da
geracao distribuida no Brasil.

Olhando para esse tipo de consumidor, empreendedores focam em dois tipos de
negocios: (i) venda de equipamentos para autoproducao de energia elétrica; e (i)
aluguel de equipamentos para a autoproducao de energia elétrica.

A partir do momento que um consumidor tenha um equipamento instalado em seu
imovel, em area rural ou urbana conectado a rede da distribuidora, é possivel aderir
ao SCEE, permitindo a compensacéo dos créditos de energia gerados com o consu-
mo de energia demandado da distribuidora.

A grande diferenca de um sistema instalado junto a carga é que o consumo de ener-

gia elétrica, total ou parcial da producéo, sera dado de forma imediata, e esta quantia
ndo sera computada para fins de crédito de energia no ambito do SCEE.

% Alteragdes introduzidas com a REN ANEEL 687, de 24 de novembro de 2015.
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Autoconsumo remoto

A modalidade do autoconsumo remoto foi introduzida em 2015 e criou um novo
universo para a geracao distribuida. A partir daquele momento, os consumidores pu-
deram ter sua geracao distante da carga, desde que por unidades consumidoras de
mesma titularidade, e dentro da mesma area de concessao da distribuidora.

Isso mitigou as limitacdes de espaco que um determinado consumidor poderia even-
tualmente ter para instalar um equipamento para geracdo de sua propria energia,
bem como ampliou horizontes, j4 que as usinas poderiam ganhar escalas muito
maiores. Além disso, aumentou a possibilidade de a energia gerada ser compensada
por pessoa juridica, incluidas matriz e filiais, e claro, por pessoa fisica, titulares de
unidades prossumidoras em local diferente das unidades consumidoras.

A partir dai, consumidores e empreendedores vém desenvolvendo usinas de micro-
-geracdo e minigeracdo para autoconsumo remoto. Com essa ampliagdo, empre-
endedores comecaram a desenvolver projetos para realizar a construcdo de usinas
dedicadas a consumidores interessados na geracdo da propria energia, sem a neces-
sidade de se descapitalizar para investir numa central geradora.
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Geracao compartilhada

A REN 482 no seu artigo 2°, inciso VII4, dispde que consumidores localizados den-
tro da mesma area de concessdo ou permissdo da distribuidora de energia elétrica
podem se reunir por meio de Consorcio ou Cooperativa para produzir e compensar
energia elétrica por meio de microgeracdo ou minigeragdo compartilhada.

A seguir, vamos tratar dessas duas figuras juridicas, destacando as suas caracteristicas
no tocante a empreendimentos de geracdo distribuida, a fim de auxiliar o empreen-
dedor na escolha de uma dessas estruturas para o seu empreendimento.

Como se vera adiante, a diferenca fundamental entre Consoércio e Cooperativa ndo
é que o Consércio admite apenas empresas, e a Cooperativa apenas pessoas fisi-
cas, mas sim que o Consércio ndo é uma sociedade, enquanto a Cooperativa é uma
sociedade, e a principal consequéncia disso é uma so: controle de decisdes sobre
cada um destes modelos e que, consequentemente, podem afetar o empreendedor,
proprietario da usina.

Consorcio

Em primeiro lugar cabe esclarecer que o Consércio de que trata a REN 482 é o Con-
sorcio de empresas (que trataremos de agora em diante simplesmente como “Con-
sorcio”), regulado pela Lei das S.A,, e ndo o Consorcio para a aquisicdo de bens e
servicos, regulado pela Lei 11.795/08°% ambos sédo figuras juridicas bastante distintas
e que ndo podem ser confundidas pelo empreendedor na hora de montar seu plano
de negdcios de empreendimento de geracdo compartilhada.

O Consércio encontra-se regulado pela Lei 6.404/76° (Lei das S.A.), nos artigos do
Capitulo XXII, logo apds o capitulo que trata do Grupo de Sociedades. E importante
destacar isso porque a disposi¢do dos artigos que tratam do Consorcio na Lei das

VI - geragéo compartilhada: caracterizada pela reunido de consumidores, dentro da mesma &rea de concesséo
ou permiss&o, por meio de Consoércio ou Cooperativa, composta por pessoa fisica ou juridica, que possua unidade
consumidora com microgeragao ou minigeragdo distribuida em local diferente das unidades consumidoras nas quais
a energia excedente sera compensada.

SArt. 2¢ Consorcio é a reunido de pessoas naturais e juridicas em grupo, com prazo de duragdo e niimero de
cotas previamente determinados, promovida por administradora de Consoércio, com a finalidade de propiciar a seus
integrantes, de forma isondmica, a aquisi¢do de bens ou servicos, por meio de autofinanciamento.

Art. 32 Grupo de Consorcio € uma sociedade ndo personificada constituida por consorciados para os fins
estabelecidos no art. 22.
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S.A. é reveladora de sua natureza juridica e fundamental para definicdo de suas ca-
racteristicas: Consércio ndo é uma sociedade de empresas, mas um contrato entre
um grupo de empresas.

Esta caracteristica fundamental do Consércio, que o diferencia da Cooperativa
(que é uma sociedade) e das sociedades empresarias (como as sociedades limi-
tadas e anonimas), confere ao empreendedor uma ampla liberdade de gerencia-
mento do empreendimento.

O Consorcio é constituido por meio de contrato celebrado por pelo menos 2 (duas)
sociedades, em que devem ser celebradas pelo menos as seguintes disposi¢oes:

Designacao do Consércio

O Consorcio ndo precisa obrigatoriamente ter um nome ou designacdo como as so-
ciedades, mas é recomendavel que possua para facilitar a sua identificacdo pelos
consorciados e por terceiros, principalmente autoridades fiscais e distribuidoras.

Objeto do Consércio

Para efeitos do enquadramento do Consorcio nas disposicdes da REN 482, o seu ob-
jeto deve ser necessariamente a microgeragdo ou minigeracao distribuida de energia
elétrica que utilize "cogeragdo qualificada, conforme regulamentacdo da ANEEL’, ou

6Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou ndo, podem constituir Consorcio
para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste Capitulo.

§ 1° O Consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas condigdes previstas no
respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigagdes, sem presungao de solidariedade.

§ 2° Afaléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo o Consércio com as outras contratantes;
os créditos que porventura tiver a falida serdo apurados e pagos na forma prevista no contrato de Consércio.

Art. 279. O Consdrcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgéo da sociedade competente para
autorizar a alienacéo de bens do ativo néo circulante, do qual constaréo:

| - a designagdo do Consorcio, se houver;

Il - 0 empreendimento que constitua o objeto do Consdrcio;

Il - a durag&o, endereco e foro;

IV - a definigéo das obrigagGes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das prestagdes especificas;

V - normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;

VI - normas sobre administragdo do Consdrcio, contabilizagéo, representagéo das sociedades consorciadas e taxa
de administragéo, se houver;

VIl - forma de deliberagéo sobre assuntos de interesse comum, com o nimero de votos que cabe a cada consorciado;
VIII - contribui¢&o de cada consorciado para as despesas comuns, se houver.

Paragrafo Unico. O contrato de Consércio e suas alteragdes serdo arquivados no registro do comércio do lugar da
sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser publicada.

"Resolugado Normativa n° 235, de 14 de novembro de 2006.
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fontes renovaveis® de energia elétrica”. Como consequéncia dessa exigéncia norma-
tiva, também se faz importante especificar por meio de qual matriz se dara essa
geragao (exemplo: usina de matriz solar fotovoltaica).

Duragao do Consorcio

No contrato de Consércio deve constar obrigatoriamente o seu prazo de duragéo,
que pode ser indeterminado ou determinado.

Endereco e foro

Um Consorcio convencional pode ter seu endereco em qualquer local, seja endereco
proprio, seja endereco de qualquer dos consorciados; ndo ha exigéncias legais para
isso. A Unica ressalva que se faz é que tanto a localizacdo fisica das unidades consu-
midoras dos consorciados quanto a da usina (unidade prossumidora) devem estar
dentro da mesma area de concessdo da distribuidora de energia local®, para fins de
enquadramento no SCEE da REN 482.

O foro diz respeito a comarca judicial em que as disputas judiciais dos consorciados
entre si e com terceiros deverdo ser resolvidas, e em geral o foro do Consorcio sera a
comarca em que esta localizado o endereco do Consoércio. Entretanto, é possivel que
o empreendedor escolha o foro, podendo inclusive eleger o foro da comarca em que
esta localizado, ou ainda o foro de um terceiro local, como o da capital do Estado em
que a usina esta localizada.

Direitos e deveres dos consorciados

Como dito anteriormente, o Consdrcio ndo é uma sociedade, mas um contrato.
Por isso, os consorciados ndo tém direitos e deveres, entre si ou com o Consorcio,
previstos em lei como as sociedades, sendo os direitos e deveres dos consorciados
estabelecidos contratualmente. A natureza contratual do Consércio significa que o
empreendedor tem autonomia para definir como deve funcionar, cabendo aos con-
sorciados aderir ou ndo as disposi¢des do contrato.

8J4 as fontes renovaveis de energia sdo repostas imediatamente pela natureza; o caso dos potenciais hidraulicos
(quedas-d'agua), edlicos (ventos), a energia das marés e das ondas, a radiagao solar e o calor do fundo da Terra
(geotermal). A biomassa também é uma fonte renovavel de energia e engloba diversas subcategorias, desde as
mais tradicionais (como a lenha e os residuos animais e vegetais) até as mais modernas (como o etanol para
automoveis, biodiesel, bagago de cana para cogeragéo energética e gas de aterros sanitérios utilizados para a
geragéo de eletricidade).

Algumas formas de conversao de energias renovaveis so, portanto, tradicionais. E o caso do fogéo primitivo, movido
alenha catada ou desmatada. Por sua vez, as fontes modernas podem ser subdivididas em “convencionais” e “novas”.
As “convencionais” s&o tecnologias dominadas e comercialmente disseminadas ha muitas décadas, como € o caso das
usinas hidrelétricas de grande e médio porte. As “novas” s@o aquelas que comegam a competir comercialmente com as
fontes tradicionais, renovaveis ou ndo (GOLDEMBERG; LUCON, 2006/2007, p. 6-15.).

0 mapa de concessdes publicado pela ANEEL pode ser consultado no site disponivel em: http://www2.aneel.gov.
br/aplicacoes/atlas/aspectos_institucionais/2_4_1.htm (acesso em 18/09/2019).
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Diferente das sociedades limitadas, em que o sécio ndo tem liberdade para sair da
sociedade a qualquer momento (ha hipdteses especificas em que isso é possivel), no
Consércio ndo ha regra pré-estabelecida. Assim, pode o contrato prever que se um
consorciado quiser sair do contrato de Consoércio antes de um determinado prazo,
deve sofrer alguma penalidade ou arcar com as despesas havidas pelo Consércio com
a sua retirada (alteracdo contratual e registro em Junta Comercial).

Em linhas gerais, o direito dos consorciados no Consdrcio resume-se a obtencao de per-
centual do crédito de energia elétrica gerado pela usina em contrapartida aos seus deve-
res, entre eles 0 pagamento das despesas com locagdo, operacdo e manutengao da usina.

Para efeitos de cumprimento do dispositivo legal, é necessario indicar no contrato do
Consércio o percentual de participacdo de cada consorciado nas receitas e despesas
do Consércio. Como o objetivo do Consércio de geracdo distribuida ndo é gerar
receitas para seus consorciados, no contexto de geracgdo distribuida pouco importa
o percentual de participacdo de cada consorciado nas receitas e despesas do Con-
sércio. O que é de fato relevante é o crédito gerado mensalmente pela usina para os
seus consorciados e a sua divisdo (que pode ou nao corresponder as respectivas par-
ticipagdes no Consorcio), que lhes dara o direito de compensar com o seu consumo
de energia elétrica pela unidade consumidora indicada pelo consorciado.

Uma outra especificidade do Consorcio de geracdo distribuida estd no art. 4°,
§ 6° da REN 482, que exige solidariedade™ dos consorciados perante as obrigacdes
do Consorcio.

Além desta, a Unica obrigacéo solidaria dos consorciados é a prevista nos paragrafos
do art. 1° da Lei n. 12.402/2011", que dispde sobre a solidariedade das empresas

"0“Solidariedade” em termos juridicos costuma ser a responsabilidade de uma pessoa pelos direitos ou obrigagdes
de outra. E o que dispde o art. 264 do Cadigo Civil: “Ha solidariedade, quando na mesma obrigagao concorre mais
de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado a divida toda”.

Sendo assim, o credor (como um empreendedor de geragao distribuida) pode exigir de qualquer codevedor (como
um consorciado) o cumprimento por inteiro da obrigagdo. E se este cumprir a exigéncia, todos os demais estarao
liberados perante o credor comum (art. 275, CC), resolvendo-se os consorciados entre si apds o cumprimento da
obrigag&o. Dispde o art. 265 do Cddigo Civil: “A solidariedade néo se presume; resulta da lei ou da vontade das
partes”. Desse modo, se ndo houver mengao explicita no titulo constitutivo da obrigagéo ou em algum artigo da lei,
ela ndo sera solidaria, porque a solidariedade n&o se presume. Sera entéo divisivel ou indivisivel, dependendo da
natureza do objeto.

" Art. 1° As empresas integrantes de Consdrcio constituido nos termos do disposto nos arts. 278 e 279 da Lei n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976, respondem pelos tributos devidos, em relagao as operagdes praticadas pelo
Consorcio, na proporgao de sua participagdo no empreendimento, observado o disposto nos §§ 1° a 4°.

§ 1° 0 Consorcio que realizar a contratagdo, em nome proprio, de pessoas juridicas e fisicas, com ou sem vinculo
empregaticio, podera efetuar a retengdo de tributos e o cumprimento das respectivas obrigagdes acessdrias, ficando
as empresas consorciadas solidariamente responsaveis.

§ 2° Se a retengdo de tributos ou o cumprimento das obrigacdes acessorias relativos ao Consorcio forem realizados
por sua empresa lider, aplica-se, também, a solidariedade de que tratao § 1°.

§ 3° O disposto nos §§ 1° e 2° abrange o recolhimento das contribuigdes previdenciarias patronais, da contribuicdo
prevista no art. 7° da Lei n° 12.546, de 14 de dezembro de 2011, inclusive a incidente sobre a remuneragéo dos
trabalhadores avulsos, e das contribuigdes destinadas a outras entidades e fundos, além da multa por atraso no
cumprimento das obrigaces acessérias. (Redacao dada pela Lei n° 12.995, de 2014).

§ 4° O disposto neste artigo aplica-se somente aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
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consorciadas em relacdo as retenc¢des tributarias aplicaveis ao pagamento a pessoas
juridicas ou fisicas contratadas em nome do Consorcio.

Como usualmente o consorciado lider é empresa detida pelo empreendedor de
geracdo distribuida, é importante esclarecer que este é solidariamente responsavel
com todas as consorciadas, exclusivamente em relacdo as obrigacdes contraidas
pelo Consércio junto a distribuidora. Nao se presume solidariedade para demais
despesas do Consorcio ou para obrigagdes contraidas pelos consorciados fora do
ambito do Consorcio.

Ingresso e retirada de consorciados
Arigor, a saida ou ingresso de consorciados no contrato deve se dar por alteracdo de

contrato e registro na Junta Comercial.

A exclusdo do consorciado pode ser feita unilateralmente pelo empreendedor, sem
necessidade de indenizacao ou notificacdo, desde que as condigdes e o mecanismo
de exclusdo estejam previstos no contrato de Consércio.

Administracdao do Consércio

As obrigacoes do Consércio sdo basicamente as seguintes:

a. gerar energia elétrica e injeta-la na rede da distribuidora a que a usina est4 conec-
tada para obtencdo de créditos de energia;

b. gerenciar junto a distribuidora a compensacdo dos créditos de energia gerados
pela usina a que cada consorciado tem direito;

c. caso a usina seja locada de um empreendedor, gerenciar o pagamento da locacéo
mensal da usina, calculando o percentual de contribuicdo que cabe a cada consor-
ciado; e

d. caso a operagdo e manutencdo da usina sejam terceirizadas, gerenciar o paga-
mento desses servigos, calculando o percentual de contribui¢do que cabe a cada
consorciado.

Registro

O contrato de Consorcio e suas alteragdes devem ser arquivados na Junta Comercial
do Estado em que esta localizada a sua sede, devendo a certiddo do arquivamento
ser publicada.

Os Consorcios também devem ser registrados na Receita Federal do Brasil para ob-
tencao de CNPJ™,

12 Apenas relembrando: a despeito do nome (Cadastro Nacional da Pessoa Juridica), ter CNPJ n&o implica em
Consorcio ser considerado pessoa juridica. E fendmeno comum a outras formas de associagdo que ndo possuem
personalidade prépria mas podem ter encargos fiscais, como fundos de investimento.
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Cooperativa

Diferente do Consorcio (que ndo é uma sociedade, mas um contrato), a Cooperativa é
uma sociedade™. Isso significa que a Cooperativa pode assumir direitos e obrigacdes
em seu proprio nome e se comporta como uma entidade distinta de seus membros.
Também diferente de Consorcio, a Cooperativa é rigidamente regulada por lei pro-
pria, com clausulas obrigatérias e limites para sua administracdo.

O fato de ser uma sociedade gera uma série de consequéncias que a tornam menos
atrativa para projetos de geracdo distribuida, como a obrigacdo de deliberar assuntos
por meio de assembleia e ter 6rgaos de administragdo que devem ser regularmente
eleitos. Como os votos sdo baseados no niUmero de cooperados e ndo nas suas res-
pectivas participacdes na Cooperativa, tais mecanismos podem tornar a Cooperativa
um organismo independente, com vida prépria, mudando sua configuragdo ao longo
do tempo.

A Cooperativa deve ser constituida por no minimo 20 cooperados reunidos em as-
sembleia geral para aprovacdo de seu estatuto e eleicdo de diretores.

Sendo uma sociedade, o contrato de Cooperativa é bastante rigido e deve conter
cladusulas obrigatorias.

3(RIZZARDO, 2012, p. 777).
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Designacao da Cooperativa

A denominagdo social da Cooperativa deve ser composta por 3 (trés) elementos: (i)
palavra "Cooperativa”; (ii) breve descricdo das atividades dos cooperados ou do ob-
jeto social da Cooperativa; e (iii) a regido geografica em que a Cooperativa ira atuar
(exemplo: “Cooperativa de Geracdo Distribuida de Energia da Grande Séo Paulo”).

Objeto da Cooperativa

Para efeitos do enquadramento da Cooperativa nas disposi¢des da REN 482, o obje-
to deve ser necessariamente a microgeracdo ou minigeracdo distribuida de energia
elétrica que utilize "cogeracao qualificada, conforme regulamentacdo da ANEEL", ou
fontes renovaveis de energia elétrica”. Como consequéncia dessa exigéncia norma-
tiva, também se faz importante especificar por meio de qual matriz se darad essa
geragao (exemplo: usina de matriz fotovoltaica).

Duragdo da Cooperativa

A Cooperativa, como qualquer sociedade, deve indicar em seus atos constitutivos
qual sera o seu prazo de duracdo, que pode ser indeterminado ou determinado.

Endereco e foro

A Cooperativa deve ter sede como qualquer outra sociedade convencional. Unica
ressalva que se faz é de que tanto os cooperados (unidades consumidoras) quanto a
da usina (unidade prossumidora) devem estar dentro da mesma area de concessao,
para fins de enquadramento no SCEE da REN 482.

O foro diz respeito a comarca judicial em que as disputas judiciais dos cooperados
entre si e com terceiros deverdo ser resolvidas, e em geral o foro da Cooperativa sera
a comarca em que esta localizado o endereco de sua sede. Entretanto, é possivel que
o empreendedor escolha o foro, podendo inclusive eleger o foro da comarca em que
esta localizado, ou ainda o foro de um terceiro local, como o da capital do Estado em
que a usina esta localizada.

Direitos e deveres dos cooperados

Como dito acima, a Cooperativa é uma sociedade, tendo os cooperados praticamente
os mesmos direitos e deveres de um sécio de uma sociedade, dentre eles os mais
relevantes sao:

a. cada cooperado tem direito a 1 (um) voto nas assembleias de cooperados, inde-
pendentemente de quantas quotas do capital da Cooperativa possua (diferente da

"*Resolugdo Normativa n® 235, de 14 de novembro de 2006.
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sociedade empresaria, em que o sécio tem direito a um niimero de votos equiva-
lente a sua participagdo no capital social da sociedade)';

b. apesar de Cooperativas serem entidades sem fins lucrativos e ndo distribuirem
lucros, os cooperados tém direito de participar das sobras financeiras decorrentes
das atividades da Cooperativa;

c. eleger e ser eleito como membro da administracdo da Cooperativa;
d. ter acesso as demonstragdes financeiras da Cooperativa;

e. deixar de ser cooperado a qualquer momento, sem que para isso tenha que pagar
qualquer multa rescisoria.

Entre os principais deveres dos cooperados estdo arcar com as despesas de manuten-
¢do da Cooperativa e responsabilizar-se por débitos da Cooperativa, que na hipotese
de ter sido constituida apenas com a finalidade de geracéo distribuida, serdo basica-
mente as despesas com locacdo, operacdo e manutencgao da usina.

Especificamente em geracdo distribuida, assim como ocorre para Consorcios, nos
termos do art. 4°, § 6°, da REN 482, a Cooperativa deve prever em seu ato constitutivo
a solidariedade™ das obrigacdes da Cooperativa por todos os cooperados.

Ingresso e retirada de cooperados

Em tese, o ingresso de cooperados ¢é livre para pessoas fisicas e juridicas que tenham
0 mesmo objetivo da Cooperativa e estejam na mesma area de concessao da distri-
buidora a que a Cooperativa esta conectada, mas tal ingresso pode ser restringido
pela administracdo da prépria Cooperativa.

Cooperados sdo livres para deixar a Cooperativa a qualquer momento, mas podem
também ser expulsos por decisdo da assembleia de cooperados ou da diretoria.

O ingresso e a saida de cooperados da Cooperativa se da formalmente por meio de
assinatura e baixa de inscrigdo de livro de matricula de cooperados.

Administracao da Cooperativa

A Cooperativa deve obrigatoriamente contar com (i) uma diretoria ou conselho de ad-
ministragdo e (i) um conselho fiscal. Os diretores/conselheiros devem ser eleitos a cada
4 (quatro) anos, enquanto os conselheiros fiscais devem ser eleitos anualmente. Em to-
dos os casos, os diretores/conselheiros/conselheiros fiscais ndo podem ser parentes en-
tre si e pelo menos 1/3 da composicéo de cada érgao deve ser renovado a cada eleicdo.

15“E caracteristica das Cooperativas a singularidade de voto, ou seja, os cooperados tém apenas um voto, independen-
te do seu capital social.

As votacBes em regra sdo tomadas por maioria dos presentes, excluindo-se votos nulos, em branco e abstengdes,
aplicando-se por analogia o art. 129 das Lei das Sociedade Andnimas, em virtude da omissao da Lei 5.764/71.

'6“Solidariedade” em termos juridicos costuma ser a responsabilidade de uma pessoa pelos direitos ou obrigagdes
de outra. E o que dispde o art. 264 do Cédigo Civil: “Ha solidariedade, quando na mesma obrigagéo concorre mais
de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado a divida toda”.
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As obrigacdes da Cooperativa de geragdo distribuida sdo semelhantes as obrigacoes
do Consobrcio:

a. gerar energia elétrica e injeta-la na rede da distribuidora a que a usina est4 conec-
tada para obtencdo de créditos de energia;

b. gerenciar junto a distribuidora a compensacdo dos créditos de energia gerados
pela usina a que cada cooperado tem direito;

C. caso a usina seja alugada de um terceiro, gerenciar o pagamento do aluguel men-
sal da usina, calculando o percentual do aluguel que cabe a cada cooperado;

d. caso a operagdo e manutencdo da usina sejam terceirizadas, gerenciar o pagamen-
to desses servicos, calculando o percentual dos precos que cabe a cada cooperado.

Registro

A ata e assembleia de constituicdo da Cooperativa e outros atos posteriores devem
ser arquivados na Junta Comercial do Estado em que esta localizada a sua sede'”.

Empreendimento com multiplas unidades consumidoras

Nos termos do artigo 2°, inciso VI, da REN 482, o empreendimento com multiplas
unidades consumidoras (EMUC) é caracterizado “pela utilizacdo da energia elétrica
de forma independente, no qual cada fragdo com uso individualizado constitua uma
unidade consumidora e as instala¢cdes para atendimento das areas de uso comum
constituam uma unidade consumidora distinta, de responsabilidade do condomi-
nio, da administracdo ou do proprietario do empreendimento, com microgeragao
ou minigeracao distribuida, e desde que as unidades consumidoras estejam locali-
zadas em uma mesma propriedade ou em propriedades contiguas, sendo vedada
a utilizacdo de vias publicas, de passagem aérea ou subterranea e de propriedades
de terceiros nédo integrantes do empreendimento”.

EMUC é uma modalidade desenvolvida para atendimento, geralmente, de consumi-
dores reunidos em condominios residenciais e comerciais, desde que a usina esteja
na mesma propriedade ou em area contigua as unidades consumidoras.

7“N&o obstante sua natureza ndo empresaria, os atos constitutivos e demais documentos societarios estao
sujeitos ao registro nas juntas comerciais, por forga do artigo 18, paragrafo 6°, da Lei 5.764/71, que, por ser
norma especial, devera prevalecer sobre regra geral estabelecida no artigo 1.150 do novo Cédigo Civil (BRAGA,
in ALMEIDA, 2006, p. 21).
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Em linhas gerais, condominios sdo uma conjuncdo de condéminos coproprietarios da
area comum de um bem imoével e proprietarios das unidades particulares vinculadas
ao imoével. Assim, o EMUC pode gerar energia para compensacdo de créditos de
energia sobre o consumo tanto pelas unidades individuais quanto pela d&rea comum
do condominio.

As deliberagdes dos condominios sdo tomadas por meio da assembleia de condomi-
nos, e sua administragdo é feita pelo sindico, eleito pela assembleia.

A principal dificuldade imposta pela ANEEL para constituicdes do EMUC ¢ a exigéncia
de que a unidade geradora esteja localizada no mesmo local do condominio, ou area
contigua, impossibilitando a geragdo remota de energia.

Modalidades Localizagao Titularidade Registro
R Mesmo titular (incluindo
Junto a carga o ~ -
Autoconsumo matriz e filiais de uma Né&o aplicavel.
ou remota -
mesma pessoa juridica).
) . Os atos de constituigéo e
Pluralidade de titulares, ~ . Q
) ) L alteragao do Consorcio e da
. . organizados via Consorcio ) .
Geragao Junto a carga o Cooperativa precisam ser
. (apenas pessoas juridicas) i
compartilhada ou remota ) registrados perante a Junta
ou Cooperativa (pessoas i
L Lo Comercial do Estado em
fisicas e juridicas). )
que se localizam.
Registro apenas da sua
Pluralidade de titulares constituicdo perante o
EMUC Junto a cargaou  (pessoas fisicas e juridicas), Cartério de Registro de
area contigua organizados por meio de Iméveis (para a deliberagéo
condominio edilicio. de contratagdo de usina ndo
requer registro especifico).
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RENTABILIZACAO DA USINA

Einar Odin Rui Tribuci

Locacdo de equipamentos

Apesar de ter se tornado pratica comum entre os empreendedores, o contrato de
locagdo de equipamentos ndo teve sua origem em disposicdo expressa na REN 482,
que introduziu a geracdo distribuida.

Ousamos dizer que teve influéncia dos contratos Built to Suit'®, pois assim como
ativos imobilidrios, as usinas sdo muitas vezes construidas para que uma determi-
nada pessoa usufrua de seus beneficios. No caso da usina, a geracdo prépria de
energia elétrica.

Somado a isso, o artigo 6-A da REN 482, dispde:

Art. 6-A. A distribuidora ndo pode incluir os consumidores no sistema de compensagéo de
energia elétrica nos casos em que for detectado, no documento que comprova a posse ou
propriedade do imével onde se encontra instalada a microgeragao ou minigeragao distri-
buida, que o consumidor tenha alugado ou arrendado terrenos, lotes e propriedades em
condigdes nas quais o valor do aluguel ou do arrendamento se dé em reais por unidade de
energia elétrica.

'8Em tradugao livre, “construido para servir”.
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Ou seja, a ANEEL deixou claro que a locagdo ou arrendamento de terrenos, lotes ou
propriedades ndo pode ser remunerado em condi¢Ses que o pagamento se dé em
reais por unidade de energia elétrica.

Em que pese a limitacdo imposta, ao inserir esse artigo na REN 482, a ANEEL de for-
ma indireta acabou por dizer que locacdo ou arrendamento poderiam ser utilizados
como instrumento de remuneracdo dos empreendedores, desde que o valor cobrado
nao se desse por R$/kWh.

Assim, o mercado passou a utilizar contratos de arrendamento ou locacdo para se
remunerar, principalmente tendo em vista que sobre a locacdo nao incide o imposto
sobre servicos, além de ser um instrumento contratual relativamente simples, diante
de uma perspectiva de operacionalizacdo e negociagao.

No entanto, ddvida relevante pairou sobre o mercado: se o valor do arrendamento
ou locagdo deveria ser fixo, corrigido por determinado indice e periodo, como
usualmente ocorre com imoéveis, ou se haveria a possibilidade de se cobrar uma
parcela adicional variavel, tendo em vista que a geracdo e consumo séo fatores
instaveis nessa equagao.

Mas isso acabou sendo suplantado com manifestagdes da propria ANEEL, que in-

dicou, sobre a locacdo de equipamentos, que pode haver pagamento de parte do
aluguel ou arrendamento associado ao desempenho da usina.
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Operacao e manutencao

N&o obstante a construcao e disponibilizacdo da usina para uso de um consumidor,
a operacao e manutencao deste ativo se fazem fundamentais.

Nem todos os consumidores possuem conhecimento para operar uma usina, e nem
querem ter essa responsabilidade, sendo o seu Unico interesse obter economia em
relacdo ao montante pago para usar energia elétrica.

Por essa razdo que optam em locar, e ndo construir por conta propria, um ativo
como esse, diante de sua complexidade tanto de construcdo quanto de operacao
e manutencao.

Para o empreendedor que tem seu ativo locado a terceira pessoa, é importante se
resguardar que a operacdo e manutencao da usina se deem de forma correta e com
qualidade, para que tanto a performance quanto a durabilidade da usina esteja den-
tro dos padroes técnicos previamente estimados.

Assim, a cobranga de valores para a operacdo e manutengao da usina resta justifica-
da, podendo ser por parcela fixa ou variavel, atrelada a performance, por exemplo.
Uma diferenca tributéria relevante em relagéo a locacéo é a cobranga do imposto sobre
servicos, que incidira sobre os montantes cobrados a titulo de operacao e manutencao.
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Einar Odin Rui Tribuci | Victor Hugo Heydi Toioda

ICMS na energia elétrica

A legislacdo patria vigente tipificou como circulagdo de mercadoria a hipdtese de
incidéncia das operagdes com energia elétrica. Podemos deduzir isso por exclusdo,
uma vez que a Constituicao Federal de 1988 trouxe como hipétese de incidéncia do
Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre PrestacSes
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagédo (ICMS)
as seguintes operagoes:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
()

Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operagoes e as prestagoes se iniciem no exterior;

()

Parece 6bvio que energia elétrica ndo pode ser considerada como servico de trans-
porte e muito menos de comunicacao, mas tdo somente a circulagdo de um bem
movel, conforme classificagdo dada pelo Codigo Civil:

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econémico;

()
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Em complemento, observa-se que na Tabela do IPI (TIPI), posicdo 2716.00.00, energia
elétrica é classificada como um produto industrializado.

Ultrapassado esse ponto, requer-se compreender o que se entende por circulacdo
de mercadoria para o Direito tributario. Conforme prevé a Constituicdo Federal, com-
petira aos Estados e ao Distrito Federal que estabelecam, por meio de lei ordinaria,
o momento em que se da a transferéncia da mercadoria. Embora as opera¢des com
energia elétrica tenham sido classificadas como operagdes mercantis, trata-se de um
bem cujo dominio s6 se transfere efetivamente quando do consumo, ja que o seu
estoque é ainda algo incomum; em que pese a tecnologia de baterias estar em vias
de causar uma imensa disrupcdo nesse sentido.

Ou seja, o fato gerador do ICMS nédo se da com a saida ou venda da energia elétrica
por uma fonte produtora, nem com a sua distribuicdo, mas sim com seu consumo,
sendo contribuinte de fato o consumidor da energia. Ocorre que a lei, para facilitar e
centralizar as arrecadacdes ao Erario, atribuiu a responsabilidade pelo recolhimento
do ICMS a terceiro, as distribuidoras.

A base de célculo do ICMS engloba tanto a tarifa de energia quanto a tarifa de uso
de distribuigao, possuindo aliquotas que variam de 12% a 30%, a depender do Estado
em que ocorrer o consumo da energia elétrica.

Entendida a incidéncia do ICMS, é possivel explicar com maior precisdo a isengdo do
ICMS no SCEE.

Na época em que surgiu o SCEE previsto na REN 482, pairava duvida sobre o mercado
se a energia injetada na rede representaria comercializacdo de energia e, portanto, se
seria tributada. A duvida, mais uma vez em nosso Pais, represou oportunidade de um
mercado tdo promissor como a geracao distribuida.

Sem manifestacdo voluntéria por parte das autoridades fiscais, empreendedores in-
teressados no setor provocaram o poder publico, com o fim de obter norma tratando
da isencdo sobre o SCEE.

Finalmente, em abril de 2015, os Estados (nem todos aderiram naquele momento) e
o Distrito Federal, por meio o Conselho Nacional de Politica Fazendéria (CONFAZ),
publicaram o Convénio ICMS n° 16/2015, concedendo a isen¢do do imposto para
a geracdo distribuida, na modalidade autoconsumo, com poténcia instalada de até
1T MW.
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E ai esta talvez a razdo de um dos maiores problemas enfrentados pelo setor. A nor-
ma, que surgiu para trazer seguranga juridica, ao estabelecer a isencdo do ICMS, esta
eivada de vicios em sua redagdo, gerando duvidas e incertezas, tanto é que ndo existe
senso comum sobre quando e como deve ser aplicada em cada um dos Estados, e
que tem como agente fiscalizador as distribuidoras, responsaveis tributarias pelo re-
colhimento do ICMS em nome do contribuinte, o consumidor.

Desde sua publicagdo em 2012, a REN 482 foi alterada trés vezes, modificando regras
e ampliando seu alcance de mercado, gerando uma discrepancia entre a norma regu-
latdria e a tributaria. Ou seja, 0 mercado esta muito mais desenvolvido do que prevé
a norma de isencao de 2015.

Apenas para demonstrar, compara-se as principais diferencas existentes entre as nor-
mas: (i) a isengdo prevista no Convénio ICMS n® 16/2015 esté limitada para usinas de
até 1 MW, enquanto a REN 482 admite usinas de até 5 MW; (ii) a isencdo do Convénio
ICMS n® 16/2015 esté prevista apenas para projetos em que a geracdo e 0 CoONsumo
se dé pela mesma unidade consumidora — em teoria, geragdo compartilhada e em-
preendimentos de multiplas unidades consumidoras ndo estariam abrangidos pela
norma de isengao.

O erro cabal do Convénio ICMS n° 16/2015 foi em reproduzir o texto normativo da
REN 482, em vez de apenas fazer referéncia a dita norma regulatéria, pois, mesmo
sofrendo alteragdes, ndo teria sua numeracdo modificada, mantendo-se a intengdo
de incentivo ao setor, que era, e ainda deveria ser, de desonerar o setor de geracao
distribuida. E ndo ha aqui espaco para desculpa do CONFAZ em dizer que nao pode-
ria prever futuras alteragdes da REN 482, pois a ANEEL desde o inicio se manifestou
sobre as atualizacdes que a norma sofreria, e que ainda esta por ser realizada.

De todo modo, nosso entendimento é de que ndo incide ICMS na geragao distribui-
da. O que leva a maioria dos empreendedores e consumidores a ndo analisar a ques-
tdo sob essa dtica é justamente o fato de existir norma de isencdo, pois somente se
aplica isengdo nas hipoteses em que ocorre a incidéncia tributaria. Como paradigma
dessa hipdtese, imagine que vocé possua duas residéncias, uma no centro da cidade
e outra no interior. Em sua residéncia do interior vocé tem toda a estrutura que lhe
permite produzir cervejas artesanais. Apds a producdo vocé as transporta e estoca em
sua residéncia na cidade, local onde as consome. Houve a circulacdo da mercadoria,
mas nao a transferéncia de propriedade sobre essas mercadorias. Faz sentido incidir
ICMS? A resposta seguramente é ndo, e, por isso, ndo faria sentido ser instituida nor-
ma de isengdo para hipdtese de incidéncia tributaria inexistente.
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N&o obstante, o Estado de Minas Gerais concedeu aos contribuintes, por meio da
Lei n® 22.549/2017, a isengdo do ICMS em consonéncia com a REN 482, de forma
ampliada em relacdo ao Convénio ICMS n° 16/2015, admitindo, na minigeragdo
distribuida, o limite méximo de poténcia instalada de 5 MW, e também para as
modalidades de empreendimentos de mdultiplas unidades consumidoras e projetos
de geracdo compartilhada.

Embora concedido inicialmente em desacordo com o Convénio ICMS n° 16/2015, o
beneficio fiscal outorgado pelo Estado de Minas Gerais foi convalidado, pois o Estado
mineiro atendeu, recentemente, as determinagdes da Lei Complementar n® 160/2017
e do Convénio ICMS n° 190/2017, que tratam das condi¢es necessarias a convalida-
¢do dos beneficios fiscais concedidos a revelia da legislagao.

Por fim, segundo o Convénio ICMS n° 16/2015, a isencdo do ICMS também esta con-
dicionada ao fato de as operacdes estarem contempladas pela isengdo da contribui-
¢do do Programa de Integracdo Social (PIS) e da Contribuicdo para o Financiamento
da Seguridade Social (Cofins). E, conforme se vera a seguir, a isencdo das contribui-
¢bes do PIS e da Cofins também ndo estdo ajustadas as regras atuais da geracdo
distribuida autorizadas pela ANEEL.

PIS e Cofins na energia elétrica

O PIS e a Cofins sdo dois tributos federais que incidem sobre as receitas auferidas
das pessoas juridicas. Como regra geral, sobre essas receitas aplica-se o regime ndo
cumulativo, que se submetem as aliquotas de 1,65% para o PIS e 7,65% para a Cofins,
permitindo a tomada de alguns créditos previstos na legislagao.

E por essa razdo, tendo em vista que o PIS e a Cofins s&o devidos mensalmente, que
as aliquotas efetivas do PIS e da Cofins informadas nas faturas de energia elétrica sdo
distintas de distribuidora para distribuidora, e inclusive de um més para outro.

Por sua vez, a norma que veicula a isengdo nas operagdes de geracdo distribuida é a
Lei n® 13.169/2015, mais especificamente o artigo 8°, que prevé a reducdo da aliquota
a zero de referidas contribuicdes incidentes sobre a energia elétrica ativa fornecida
pela distribuidora a unidade consumidora, dentro do sistema de compensacdo de
energia elétrica.

Assim como a norma de isen¢do do ICMS, a Lei n°® 13.169/2015 foi editada quando
ainda vigoravam as disposicdes originais da REN 482.
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Com isso, as novas modalidades de geracdo compartilhada e de geracdo para em-
preendimentos de multiplas unidades consumidoras trazidas pela REN ANEEL 687
estdo sujeitas a incidéncia da contribuicdo do PIS e da Cofins.

Diferentemente da isencdo prevista no Convénio ICMS n°® 16/2015, a norma de isen-
¢do do PIS e da Cofins néo se limitou a usinas de até 1 MW, aplicando-se, portanto,
a isengdo para projetos de até 5 MW, mas desde que a geragdo e o consumo sejam
para o mesmo titular.

Na eventualidade de o Governo Federal reestabelecer as aliquotas da contribuigdo
ao PIS e da Cofins nas operacdes de geragao distribuida e, por consequéncia, afastar
a isencdo do ICMS, devera ser respeitado o principio constitucional da anterioridade
nonagesimal, ou seja, somente apds decorridos 90 dias da data da publicagdo da lei
que reestabeleceu as aliquotas é que poderdo ser exigidas as referidas contribuicdes.

Modalidades abrangidas Apenas autoconsumo Apenas autoconsumo
o L Microgeragao de até 75 kW Microgeragao de até 75 kW
Limite poténcia instalada . B , - ~ .
e minigeragao de até 1 MW e minigeragao de até 5 MW

- Desoneragéo do PIS e da I
Condigdes ) o Nao aplicavel
Cofins estejam vigentes.

Sem prazo pré-fixado,
Prazo limite de vigéncia exceto Parana e Santa Catarina Sem prazo pré-fixado
(48 meses).

Excegdo para o Estado de Minas Gerais, que concedeu isengéo para geragdo compartilhada e EMUC, inclusive com
poténcia instalada superior a 5 MW.

Tributacao de receitas da usina

Para tratar desse tema, é importante estabelecer algumas premissas. Tendo em vista
que a REN 482 veda a comercializagdo de energia elétrica, os empreendedores dispos-
tos a investir em negocios de geragao distribuida buscaram formas de se remunerar em
contrapartida aos investimentos realizados e dedicados a atender aos interessados em
gerar sua propria energia. Nesse sentido, é necessario esclarecer que ndo é nossa inten-
¢ao exaurir todas as possiveis formas existentes para que o empreendedor se remunere
ao investir em geracdo distribuida, pois sdo inUmeras as possibilidades.
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Dito isto, passamos a explorar as duas principais atividades que tém sido utilizadas
com mais frequéncia nesse modelo de negdcio: (i) a locacdo de equipamentos; e (ii)
a operagdo e manutencdo de equipamentos. Geralmente, a usina sera construida e
contabilizada em determinada sociedade para explorar atividades que gerem recei-
tas, frente ao investimento realizado. Esta sociedade devera eleger qual sera o seu
objeto social (que podera ser mais de um), e dar o tratamento tributéario adequado as
receitas auferidas, conforme citaremos a seguir.

Tributacao sobre o lucro

Existem trés regimes previstos na legislacdo para que a empresa opte como tributara
o seu lucro: (i) o Simples Nacional; (ii) o Lucro Presumido; e (iii) o Lucro Real. O paga-
mento do primeiro documento de arrecadacédo definira para todo o ano calendario o
regime de tributagdo sobre o lucro, ndo sendo admitida a retificacdo do documento
de arrecadagdo ou pedido de alteragdo do regime durante o exercicio. Todos esses
regimes podem ser aplicados a sociedade que aufira receitas de locacdo e de opera-
¢do e manutencdo de equipamentos, cada qual com suas respectivas caracteristicas
e limitagoes.

Simples Nacional

O Simples Nacional pode ser utilizado por microempresas' e empresas de pequeno
porte®. O regime do Simples Nacional permite o recolhimento unificado de oito tri-
butos?', com aliquotas progressivas que variam de acordo com a atividade e faixa de
faturamento da empresa, além de facilitar a vida do empreendedor no que se refere
a burocracia, tendo em vista o reduzido nimero de obrigacdes acessoérias que devem
ser entregues anualmente.

Com as recentes alteragdes introduzidas, as aliquotas efetivas do Simples Nacional
sdo determinadas mediante calculo envolvendo o faturamento dos 12 meses das
sociedades e a parcela fixa de deducdo prevista pela legislacdo.

9Para efeitos da Lei Complementar 123/2006, consideram-se como microempresas aquelas que aufiram em cada
ano calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais).

2 As empresas de pequeno porte sdo definidas como aquelas que aufiram receita bruta superior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhGes e oitocentos mil reais).

#'Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ); Contribuigdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL); Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI); Imposto sobre Servigos (ISS); Instituto Nacional do Seguro Social (INSS Patronal);
PIS; Cofins; ICMS.
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Especificamente para a atividade de locacdo de equipamentos, dentro do Simples
Nacional, as receitas auferidas com o desenvolvimento dessa atividade ser&o tributa-
das na forma do Anexo Ill da Lei Complementar n® 123/2006 (artigo 18, § 4°, inciso V):

Receita bruta em 12 meses (em R$) Aliquota Valor a deduzir (em R$)

Até 180.000,00 6% 0
De 180.000,01 a 360.000,00 11,20% 9.360,00
De 360.000,01 a 720.000,00 13,50% 17.640,00
De 720.000,01 a 1.800.000,00 16% 35.640,00
De 1.800.000,01 a 3.600.000,00 21% 125.640,00
De 3.600.000,01 a 4.800.000,00 33% 648.000,00

Exemplo: consideremos uma empresa com receita bruta nos 12 meses anteriores
ao periodo de apuragdo de R$ 360.000,00 e cuja receita em janeiro de 2019 foi de
R$ 30.000,00:

= aliquota nominal de acordo com o Anexo IlI: 11,20%;

= valor a deduzir: R$ 9.360,00;

® RB x aliquota nominal = R$ 360.000 x 11,20% = R$ 40.320;

= subtraindo valor a deduzir = R$ 40.320 — R$ 9.360 = R$ 30.960;

= aliquota efetiva = R$ 30.960 / R$ 360.000 = 8,6%;

= DAS a pagar referente a janeiro de 2019: R$ 30.000 x 8,6% = R$ 2.580.

Apesar das facilidades a que se pretende, nem sempre o regime do Simples Nacional
serd a opgao mais econdmica. Ao atingir determinado nivel de faturamento, muitas
vezes o Lucro Presumido tende a ser mais vantajoso, motivo pelo qual recomenda-se

realizar estudo prévio anualmente, com base na expectativa de faturamento para o
proximo exercicio.

Lucro Presumido

O Lucro Presumido, em atencdo ao seu proprio nome, tem como sistematica pre-
sumir quanto do faturamento foi lucro da empresa. Essa presuncdo é estabelecida
de acordo com regra estabelecida pela legislacdo, e vigente ha décadas, de critérios
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simples e objetivos. Importante, antes, diferenciar base de célculo de aliquota para
seu melhor entendimento.

A base de calculo presumida varia de acordo com a natureza das receitas operacio-
nais auferidas. A tabela a sequir trata isso de forma ilustrativa.

Natureza da receita Percentual de presungéo

IRPJ Revenda de combustiveis 1,6%
IRPJ Regra geral 8%
IRPJ Servigos de transporte que ndo seja carga 16%

Prestacao de servigos em geral, intermediagao de
IRPJ negacios e administragao, locagao ou cesséo de 32%
bens méveis, imoveis ou direitos

CSLL Regra geral 12%

Prestacdo de servigos em geral, intermediagao de
CSLL negécios e administragdo, locagao ou cesséo de 32%
bens méveis, iméveis ou direitos

A aliquota do IRPJ sera de 15%, e adicional de 10% sobre a base de célculo que supe-
rar R$ 20.000,00 por més. Levando em consideracdo que o Lucro Presumido é recolhi-
do trimestralmente, o adicional deveré ser aplicado a base que superar R$ 60.000,00
por trimestre. A aliquota da CSLL é 9%, sem incidéncia de adicional.

Sobre as eventuais receitas ndo operacionais, como receitas financeiras, entre outras,
a incidéncia do IRPJ e da CSLL néo se aplica sobre a base de calculo presumida, mas
sim sobre o seu valor cheio.

Além do Lucro Presumido estar proibido para as sociedades sujeitas ao Lucro Real,
este regime esta limitado para as sociedades que aufiram receita bruta total de
R$ 78.000.000,00, ou de R$ 6.500.000,00 multiplicado pelo nimero de meses de ati-
vidade do ano calendério anterior, quando inferior a 12 meses.

Importante ainda esclarecer que a opgdo pelo Lucro Presumido atrai a sistematica
cumulativa do PIS e da Cofins. Dentro dessa sistematica, aplicam-se as aliquotas de
0,65% e 3%, para o PIS e para a Cofins, respectivamente, sobre a receita operacional
bruta das sociedades, e ndo é permitido o desconto de créditos apurados com base
em custos, despesas e encargos.
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Pontua-se, ainda, que em relagdo as receitas financeiras, dentro do regime cumulati-
vo, ndo ha a incidéncia do PIS e da Cofins.

Lucro Real

Por fim, temos o regime do Lucro Real, que parte do resultado contabil da empresa.
As empresas submetidas ao Lucro Real deverdo registrar contabilmente todas as suas
movimentagdes, pelo regime de competéncia, apurando o seu resultado, e realizando
eventuais ajustes, por adicdo e exclusdo para fins de apuracdo da base de calculo do
IRPJ e da CSLL.

A legislagdo tributaria obriga as sociedades que aufiram receita bruta total superior a
R$ 78.000.000,00 a optarem pelo regime do Lucro Real. Além disso, estdo obrigadas
a apurar o lucro no regime do Lucro Real (i) as empresas que atuam no mercado
financeiro, tais como bancos comerciais e de investimentos, sociedades de crédito
imobiliario e financiamento, (i) as sociedades que obtiverem lucro, rendimentos ou
ganhos de capital oriundos do exterior, (iii) as sociedades que explorem as ativida-
des de assessoria crediticia, mercadoldgica, factoring, (iv) que explorem atividades de
securitizagdo de créditos imobiliarios, financeiros e do agronegdcio, (v) que tenham
sido constituidas como sociedades de proposito especifico, formadas por microem-
presas e empresas de pequeno porte que realizem negdcios entre seus socios, e (vi)
que emitam acdes admitidas a negociacdo em segmentos especiais definidos pela
Bolsa de Valores.

A apuracédo do lucro real tributavel dentro do regime do Lucro Real pode ser reali-
zada por periodo trimestral ou anual. Na apuragdo trimestral, o IRPJ e a CSLL serdo
determinados por periodos de apuragdo encerrados nos dias 31 de marco, 30 de
junho, 30 de setembro e 31 de dezembro. Ja na apuracdo anual, o IRPJ e a CSLL po-
dem ser recolhidos por estimativas mensais ou por meio de balancetes de redugao
Ou suspensao.

A aliquota do IRPJ sera de 15%, e adicional de 10% sobre a base de célculo que supe-
rar R$ 20.000,00 por més. Ja a aliquota da CSLL é de 9%, sem incidéncia de adicional.

As eventuais receitas ndo operacionais, como receitas financeiras, comporao o lucro
real tributavel, que é base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Em relacdo ao PIS e a Cofins, as sociedades optantes pelo Lucro Real, geralmente,
estdo obrigadas a apurar e a recolher tais contribuices dentro da sistemética ndo
cumulativa. Por esse regime, as aliquotas do PIS e da Cofins, em regra, sdo de 1,65%
e 7,6%, respectivamente. Ainda, a sisteméatica ndo cumulativa do PIS e da Cofins per-
mite que, do valor das contribuicdes apuradas, sejam deduzidos créditos sobre de-
terminados custos, despesas e encargos.
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Simples Faturamento de até
Receita bruta 6% a 33%
Nacional R$ 4.800.000,00 T P
IRPJ - 15% + adicional
32% sobre receita
Lucro Faturamento de até o eracioonal o ral oral de 10% sobre base
Presumido R$ 7800000000 ¥ o sewigos : superior a RS 20.000,00
i E por més; CSLL - 9%
IRPJ - 15% + adicional
L abil + aj 109
Lucro Real N/A ucro c?rltabl aJus~tes de 10% sobre basel>
por adicéo e exclusao R$ 20.000,00 por més;
CSLL-9%

Obrigacdes tributarias dos Consorcios

Como demonstrado anteriormente, os Consorcios sdo resultados da unido de empre-
sas para a consecucao de determinada finalidade. Em operagdes envolvendo geracdo
distribuida, a figura do Consorcio passou a ser aceita pela legislagdo pertinente como
meio legal de associacao das empresas que desejam ingressar no SCEE.

Em linhas gerais, os Consorcios ndo possuem personalidade juridica e as empresas
consorciadas respondem, cada uma, por suas obrigacdes assumidas. Por essa razdo,
no ambito tributario, a responsabilidade pelo recolhimento dos tributos devidos em
relacdo as operagdes praticadas pelo Consorcio é das empresas consorciadas, na pro-
porcao de participacdo de cada uma no empreendimento.

Nesse contexto, o faturamento das operagdes do Consorcio sera efetuado pelas em-
presas consorciadas, através de nota fiscal propria, proporcionalmente a participacdo
de cada uma no empreendimento. A depender da legislacdo dos Municipios, dos
Estados e do Distrito Federal em relagdo ao ICMS, o Consoércio podera emitir nota
fiscal no valor total da operagdo. Nesse caso, o Consércio devera remeter cdpia da
nota fiscal emitida para a consorciada lider e para as demais consorciadas, apontando
a parcela de receitas correspondente de cada participante.
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Entretanto, o Consoércio de geragdo distribuida ndo aufere receitas, motivo pelo
qual ndo havera tributagdo, muito menos emissdo de nota fiscal por servigos pres-
tados. Trata-se de um Consorcio utilizado meramente para o compartilhamento da
energia gerada.

Em relacdo as retencdes tributarias, na hipotese de o Consorcio receber valores, a
retencao deve ser realizada em nome de cada empresa consorciada, na proporgao de
participagdo de cada uma. Por outro lado, caso o Consércio contrate, em seu nome,
pessoas fisicas ou juridicas, a responsabilidade pela retencdo dos tributos incidentes
e o cumprimento das obrigacdes acessorias sera:

(i) das consorciadas, se o Consércio apenas realizar a contratacdo e nao efetuar os
pagamentos relativos as contratagdes; ou

(i) do Consorcio, se realizar a contratacdo e os pagamentos relativos as contratagoes.

Sobre as obrigacdes acessorias, de uma maneira geral, os Consoércios estdo dispen-
sados da entrega das declaracdes fiscais. Embora ndo tenham personalidade juridica
e ndo estejam, a principio, obrigados a entrega das obrigacdes fiscais, os Consércios
devem se inscrever no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ)?2. A seguir, qua-
dro demonstrativo das principais obrigaces acessorias.

Obrigada, se realizar negécios

juridicos em nome proprio, Art. 2°, 1ll, da Instrug@o Normativa
DCTF inclusive na contratagéo de (IN) publicada pela Receita Federal
pessoas fisicas ou juridicas, com do Brasil (RFB) 1.599/2015
ou sem vinculo empregaticio.
DIRF Dispensada Art. 2° da IN RFB 1.836/2018
EFD Contribuicdes Dispensada Art. 5° § 1° 1, da IN RFB 1.252/2012
ECD (Sped
(Spe Dispensada Art. 3° da IN RFB 1.77412017
Contabil)
ECF Dispensada Art. 1°da IN RFB 1.422/2013
EFD Reinf Dispensada Art. 2° da IN RFB 1.701/2017

2nstrugdo Normativa publicada pela Receita Federal do Brasil n® 1.863/2018

Art. 4° Sao também obrigados a se inscrever no CNPJ:

()

11l - grupos e Consorcios de sociedades, constituidos, respectivamente, na forma prevista nos arts. 265 e 278 da Lei
n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (...)
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Do ponto de vista contébil, as operacdes realiza-
das pelo Consércio deverdo ser escrituradas pela
consorciada lider em contas ou subcontas espe-
cificas, seja de forma segregada em sua propria
contabilidade, seja mediante escrituracdo em
livros contabeis proprios. As demais empresas
consorciadas deverao escriturar separadamente
as operacdes relativas as suas participagdes no
Consércio em seus proprios livros contabeis, fis-
cais e auxiliares.

Por fim, em que pese o entendimento de que
nos projetos envolvendo geragdo distribuida
seja possivel a constituicdo de Consdrcio nos ter-
mos da Lei 11.795/2008 (Consorcios destinados
a aquisicdo de bens), a analise das obriga¢bes
tributarias apresentadas limitou-se aos Consor-
cios constituidos na forma da Lei 6.404/1976,
tendo em vista ser esse o tipo de Consércio usu-
almente escolhido pelo mercado nos projetos de
geragao distribuida.

Obrigagdes tributarias
das Cooperativas

Outra modalidade aceita pela legislacdo para a
associacdo de empresas envolvendo projetos de
geragao distribuida, as Cooperativas diferem dos
Consoércios pelo fato de possuirem personalida-
de juridica e, portanto, serem responsaveis pelo
recolhimento dos tributos devidos.

A legislacdo estabelece que ndo havera incidén-
cia de IRPJ e CSLL sobre as atividades econo-
micas da Cooperativa de proveito comum sem
objetivo de lucro, ou seja, sobre o resultado dos
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atos praticados entre as Cooperativas e seus associados para a consecucao dos ob-
jetivos sociais. Por outro lado, sobre os resultados positivos das operagdes e das ati-
vidades estranhas a sua finalidade (atos ndo cooperativos) havera a incidéncia desses
tributos.

Logo, as operagdes efetuadas, relativas aos atos ndo cooperativos legalmente per-
mitidos, devem ser escrituradas em separado, sendo seus resultados tributados pelo
lucro real, presumido ou arbitrado, se for o caso.

No que se refere a contribuicdo ao PIS, as Cooperativas devem pagar referida con-
tribuicdo de duas formas: (i) sobre a folha de pagamento, mediante aplicacdo da
aliquota de 1% e (ii) sobre a receita bruta, mediante aplicacdo das aliquotas previstas
para cada regime de apuracdo (cumulativo ou ndo cumulativo).

Contudo, a Cooperativa de geracdo distribuida ndo aufere receitas, motivo pelo qual
ndo havera tributacdo de IRPJ, CSLL, PIS (exceto o 1% sobre a folha de pagamento) e
Cofins. Trata-se de uma Cooperativa utilizada meramente para o compartilhamento
da energia gerada.

Pelo fato de serem obrigadas a apurar e recolher os tributos, as Cooperativas sdo

obrigadas a apresentar todas as declaragdes fiscais, ainda que zeradas. Veja, a seguir,
o quadro demonstrativo.

sase Iegal

DCTF Obrigada Art. 2° da IN RFB 1.599/2015
DIRF Obrigada Art. 2° da IN RFB 1.836/2018
EFD Contribuicbes Obrigada Art. 4° da IN RFB 1.252/2012
ECD (Sped Contabil) Obrigada Art. 3°da IN RFB 1.774/2017
ECF Obrigada Art. 1°da IN RFB 1.422/2013
EFD Reinf Obrigada Art. 2° da IN RFB 1.701/2017
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SOCIETARIO

Matheus Oliveira dos Santos com apoio de Thiago Wscieklica

Tipos societarios

A legislagdo brasileira prevé uma série de tipos societarios. Os que sdo de maior inte-
resse para empreendimentos de geragao distribuida sao:

(i) sociedade Empresaria Limitada, ou, simplesmente, Sociedade Limitada;
(i) empresa Individual de Responsabilidade Limitada, ou, simplesmente, EIRELI; e

(iii) sociedade Anénima por A¢Bes, ou, simplesmente, Sociedade Anonima.

Todos estes tipos societarios devem ser registrados:

a. naJunta Comercial do Estado em que esta localizada sua sede, tanto os atos cons-
titutivos quanto alteragdes e atas de reunido de sdcios e/ou acionistas posteriores;

b. na Receita Federal do Brasil, para obtencao de CNPJ;

¢. na Prefeitura do municipio em que esta localizada sua sede, caso a empresa tenha
como objeto social atividade sobre a qual incida ISS, para obten¢do de inscri¢do
fiscal municipal; e

d. na Secretaria da Fazenda do Estado em que esta localizada sua sede, caso tenha
como objeto social atividade sobre a qual incida ICMS, para obtencéo de inscricdo
fiscal estadual.
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Ha varios fatores que devem ser levados em conta pelo empreendedor no momento
de constituicdo de uma empresa, principalmente o porte e o niUmero de socios ou
acionistas que participardo do empreendimento.

Sociedade Limitada

A Sociedade Limitada é o tipo societario mais comum no Brasil®, e sua constitui¢do
se da pela assinatura de contrato social entre pelo menos 2 (dois) socios, pessoas
juridicas ou fisicas, sem necessidade de um capital minimo. No contrato social devem
ser previstos, entre outras disposicoes:

a. a participacdo de cada socio no capital social da sociedade, definindo qual sera o
peso de cada um nas decisdes da empresa;

b. a participacdo de cada um deles nos lucros e prejuizos do negdcio, sendo possivel
a distribuicdo desproporcional do lucro da sociedade em relacdo a participacdo
dos sécios no capital social;

c. os limites dos poderes dos administradores da sociedade, que podem ser socios
ou ndo da sociedade, e cujo mandato é, geralmente, por prazo determinado.

2 Pois “oferece a melhor relagdo custo-beneficio entre a protegéo do patriménio de seus sdcios e custo e burocracia
inerentes a operacéo da sociedade, especialmente para pequenas e médias empresas.” (REIS, 2018, p. 47).
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EIRELI — Empresa Individual de Responsabilidade Limitada

A EIRELI se difere da sociedade limitada pelo fato de ser constituida por apenas 1
(um) titular, pessoa fisica ou juridica, e pelo fato de ter capital social minimo de 100
salarios minimos, que deve ser totalmente integralizado, ou seja, disponibilizado a
empresa em dinheiro ou bens, no ato de sua constituicdo. Em relacdo aos demais
direitos e obrigacdes do titular, pouco difere da Sociedade Limitada®.

Sociedade Anonima

A Sociedade Andnima é um tipo societario mais complexo que os anteriores; exige
pelo menos 2 (dois) acionistas, ndo possui capital social minimo e é constituida
pela realizacdo de assembleia geral de acionistas, em que deve ser aprovado o seu
Estatuto Social®.

Entre os fatores que tornam mais complexa e cara a manutencdo de uma Sociedade
Andnima em relagdo a Sociedade Limitada e a EIRELI, destacamos:

a. a obrigatoriedade de constituicdo de 6rgdos de administracdo, posto que a So-
ciedade Anonima necessariamente requer ao menos 2 (dois) diretores com man-
dato de no méaximo 3 (trés) anos, podendo, ainda, ter, além da diretoria, um
conselho de administracao;

b. obrigatoriedade de publicagdo em Diario Oficial de atos societarios e demonstra-
¢oes financeiras®;

c. impossibilidade de distribuicdo desproporcional de lucros entre os acionistas.

%“As sociedades empresarias no Brasil, assim, classificam-se, segundo critério de quantidade de sécios, em
pluripessoais e unipessoais. Nesta ultima categoria, encontram-se a subsidiaria integral e a EIRELI". (COELHO,
2016, p. 45).

%“A Lei das S.A. ndo exige um capital minimo na constituigdo da companhia, pois a forma anénima néo est4 restrita
apenas as empresas de grande porte. Os acionistas tém ampla liberdade na fixag&o do valor do capital social que,
no entanto, devera ser compativel com a consecugéo do objeto social”. (EIZIRIK, 2015, p. 111).

%0 artigo 294 da Lei das S.A. dispensa a publicagéo para a companhia fechada que tiver menos de 20 acionistas e
patrimdnio liquido inferior a R$ 1.000.000,00.
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. .. Sociedade
Caracteristicas EIRELI Limitada e
Andénima
Quantidade de ) )
o Apenas 1 1 ou mais 1 ou mais
socios
) ) Ao menos
. . 1 ou mais 1 ou mais .
Administracéo . . 2 administradores/
administradores administradores )
diretores
) ) Minimo de 100 N&o ha N&o ha
Capital social e e e
salarios minimos exigéncia minima exigéncia minima
Desproporcional, ) .
L Proporcional as
L Total para o unico caso aprovada L
Distribuicao de lucros . o participacdes
socio por unanimidade o
L. de cada acionista
dos socios
Aplicavel, para
Obrigatoriedade P ) p
L . L . w atos societarios
de publicagéo em Né&o aplicavel Né&o aplicavel .
e e e demonstragdes
Diério Oficial ) )
financeiras

Holdings e Sociedades de Propésito Especifico
Holdings

Holding Company, ou simplesmente Holding, é uma sociedade empreséria cons-
tituida para controlar outras sociedades empresarias, restringindo sua atividade
apenas a ser titular das participagdes societarias destas sociedades e supervisionar
suas atividades?’.

Além de participacdes societarias em outras sociedades, a Holding também pode
ser constituida para ser titular de outros bens e direitos, como bens moveis e imé-
veis e direitos de propriedade industrial como marcas e patentes. A Holding diz-se
“pura” quando seu objeto é apenas ser titular de bens e direitos, ou "mista”, quando
possuir também atividades operacionais, como compra e venda de mercadorias ou
prestacao de servicos.

“Holding Company. A Company formed to control other companies, usu. confining its role to owning stock and
supervising management.” (GARNER, 2006, p. 120).
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No Brasil, a constituicdo de Holdings é autorizada pelo artigo 2°, paragrafo 3°, da
Lei 6.404/76, a Lei das Sociedades por Acdes (ou Lei das S.A.), que estabelece que a
“companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades"?®. Apesar da auto-
rizacdo para constituicdo de Holdings estar disposta na Lei das S.A. e ter a sociedade
andénima como seu tipo mais comum, a Holding pode assumir qualquer tipo societa-
rio, como Sociedades Limitadas e, mais recentemente, a EIRELI.

A constituicdo de Holdings é bastante difundida hoje em dia no Brasil, mas néo se
trata de solucdo universal para todo e qualquer empreendedor; sua utilidade e be-
neficios devem ser avaliados caso a caso. A constituicdo de uma Holding é recomen-
davel em situacdes em que haja pluralidade de empresas ou bens nos quais uma
Unica pessoa ou grupo de pessoas tenha participacdo em cada uma delas, seja para
isolar e proteger cada uma das empresas de passivos das demais empresas, seja
para otimizar a gestdo e a tomada de decisdo do grupo de empresas. A depender
do tamanho do grupo, comeca a fazer sentido até mesmo constituir mais de uma
Holding ou companhias “sub-holdings” que concentrem polos de interesses comuns
de alguns acionistas.

Por exemplo, para um grupo familiar que seja socio em varias empresas, e em cada
uma delas o percentual de participacdo de cada integrante do grupo familiar seja
um pouco diferente, é possivel constituir uma Holding para centralizar essas parti-
cipagdes em uma Unica empresa e otimizar a gestdo e tomada de decisdo sobre o
grupo de empresas®’. Havendo diferentes geragdes familiares ou grupos mais coesos
de membros, é possivel pensar em sub-holdings que concentrem tais individuos. Em
sentido contrario, ndo se recomenda a uma pessoa fisica, ou um grupo de pessoas fi-
sicas, que constitua uma Holding para ser titular de participagdo societaria de apenas
uma empresa ou de apenas um imoével, por exemplo.

Sociedade de Proposito Especifico

A Sociedade de Propdsito Especifico (SPE) é constituida com o objetivo de executar
um determinado empreendimento e com prazo determinado, podendo ter como
socios pessoas fisicas ou juridicas.

% Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario & lei, & ordem publica e aos
bons costumes.

§ 1° Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis e usos do comércio.

§ 2° O estatuto social definira o objeto de modo preciso e completo.

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que ndo prevista no estatuto, a partici-
pagao é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

#Naturalmente, isso pode significar reajustes nas participagdes que cada membro do grupo tenha em diferentes
companhias.

52 GERAGAO DISTRIBUIDA

Assim como a Holding, a SPE ndo é um tipo societario e pode ser constituida na forma
de Sociedade Limitada, EIRELI ou Sociedade An6nima, por exemplo. Nao é necessario
(embora um pouco comum) ter a expressdo “SPE” no nome da empresa para qualifi-
ca-la como Sociedade de Propésito Especifico.

O principal intuito da constituicdo de uma SPE é limitar o seu escopo e atuagao; tal
limitagdo pode ser especialmente relevante em concessdes publicas, por exemplo, para
garantir que a concessionaria se dedique a concessdo e a nenhuma outra atividade fora
dela®. Para investidores, especialmente aqueles que ndo estejam diretamente ligados
a administragdo da empresa, limitar o escopo de atuacdo oferece a seguranga de que
os recursos aportados na SPE serdo direcionados exclusivamente para a execugao do
projeto para o qual foi constituida. Usualmente, a mudanca de atividades de uma SPE
esta sujeita a fortes restricdes, para oferecer seguranca aos investidores.

Acordo de Sécios ou Acionistas

O Acordo de Sécios ou Acionistas é um pacto entre os sécios ou acionistas de uma
empresa que trata principalmente sobre a compra e venda de quotas ou agoes, direi-
to de preferéncia de subscrigdo e integralizagdo de novas quotas e acdes e poder de
controle sobre os objetivos da empresa*'.

O Acordo de Sécios ou Acionistas esta previsto no artigo 118 da Lei das S.A., mas
também pode ser aplicado as sociedades limitadas, tratando-se de um acordo priva-
do entre os socios ou acionistas que ndo requer registro perante a Junta Comercial e
geralmente sé é de conhecimento dos proprios socios ou acionistas. Ndo é um do-
cumento obrigatorio para constituicdo da sociedade e, sendo um contrato comum, é
vélido e obrigatoério apenas para os seus signatarios, tratando-se de um instrumento
importante para evitar conflitos entre os sécios ou acionistas.

Capitalizacao da empresa

A capitalizacdo® de recursos por uma empresa pode se dar de duas maneiras:

a. com capital proprio, obtido por meio de integralizacdo de capital pelos sécios e/ou
acionistas;

%0 Contratos de Parceria Publico-Privada, por exemplo (art. 9° da Lei de PPPs), s6 podem ser celebrados por SPEs.
Para contratos de concessao comum, embora ndo haja exigéncia legal, € cada vez mais comum editais de licitagao
exigirem a constituicdo de SPEs também.

*" (PRADO in PRADO; PEIXOTO; SANTI, 2011, p. 45).

%2“Capitalizagéo” é usado aqui em sentido amplo: levantamento de recursos para a empresa tanto em forma de
“capital” propriamente dito (equity) quanto em forma de divida.

Aspectos juridicos na estruturagdo de investimentos e projetos 53



b. com capital de terceiros, obtido por meio de (i) empréstimos ou mituo empresa-
riais junto a institui¢oes financeiras ou outras pessoas fisicas ou juridicas, ou (ii) por
meio de Project Finance.

Na integralizacéo de capital, os socios aportam recursos, em dinheiro, bens ou direi-
tos, na sociedade, aumentado assim a sua participacdo no capital social da empresa.
O valor integralizado pelo socio na sociedade ndo constitui uma divida da empresa
para com o sécio, mas pode lhe ser restituido caso venha a sair da sociedade, nos
termos e condigdes previstos no contrato social da sociedade.

No empréstimo empresarial contratado junto a instituicdo financeira, a empresa con-
trai uma divida com a instituicdo e devera pagar esta divida nos prazos e condi¢des
exigidas pela instituicdo. As instituicdes financeiras estdo sujeitas a leis e normas es-
pecificas®* que lhes permitem cobrar juros maiores e garantias mais eficazes (e.g.
alienacéo fiduciaria) que as pessoas juridicas que ndo o sdo*.

Nos empréstimos contratados com pessoas juridicas ndo integrantes do sistema ban-
cario e com pessoas fisicas, os juros cobraveis sdo limitados a juros simples® de 1%
ao més*®, e as garantias exigiveis sdo aquelas dispostas no Cédigo Civil (hipoteca®,
ou fianga®, por exemplo).

Os empréstimos contraidos como Project Finance tém caracteristicas que os diferen-
ciam dos empréstimos convencionais e merecem um aprofundamento maior, e ndo
serdo tema do presente trabalho.

*Lein. 4.595/1964, que dispde sobre a Politica e as Instituigdes Monetarias, Bancérias e Crediticias, Cria 0 Conse-
Iho Monetéario Nacional e da outras Providéncias.

%“Na doutrina italiana, ha trabalho de Messineo acerca da caracterizag&o dos contratos bancarios. Segundo o Autor,
h& dois possiveis critérios de caracterizagdo dos contratos bancarios: critério objetivo, e o critério subjetivo. O primeiro
deles coloca como elemento caracteristico do contrato bancario ser celebrado dentro da atividade profissional de
concessao de crédito, caracteristica das instituigBes financeiras. Por outro lado, o critério subjetivo prescinde do fato de
o contrato ser celebrado dentro de tal atividade, bastando somente para a caracterizagdo um contrato como bancario
ser celebrado com um banco. (SALOMAO NETO, 2011, p. 168).

%“A Capitalizagdo de juros foi proibida pela Lei da Usura (Dec. n. 22.626/33) Simula STF n. 121, Lex, 16:171),
exceto na hipdtese do contrato de conta-corrente. (DINIZ, 1993, p 138).

% Conforme disposto no Decreto n. 22.626/33:
Art. 1°. E vedado, e sera punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de juros superiores ao
dobro da taxa legal.

§ 3°. Ataxa de juros deve ser estipulada em escritura publica ou escrito particular, € ndo o sendo, entender-se-a que as
partes acordaram nos juros de 6% ao ano, a contar da data da propositura da respectiva agéo ou do protesto cambial.
Art. 2°. E vedado, a pretexto de comissao; receber taxas maiores do que as permitidas por esta lei.

“Hipoteca é o direito Real de Garantia de garantia pela por forca do qual bens imdveis e seus assessorios,
conjuntamente, alguns direitos reais sobre bens iméveis os navios, as aeronaves e outros bens previstos em lei, que
permanecem em poder do devedor ou do prestador da garantia, asseguram, preferencialmente, o pagamento de
uma divida”. REALE, Miguel, MARTINS-COSTA, Judith (Coord); Direito do Promitente Comprador e Direitos Reais
de Garantia (Penhor — Hipoteca — Anticrese), Ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2006, p. 166).
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USINAS EM IMOVEIS
DE TERCEIROS

Thiago Wscieklica | Renata Pitta Santos Trindade

Algumas questdes podem se colocar quando a geracdo ocorre em local diferente do
consumo. Onde instalar a usina? A que titulo usar a area? Muitas vezes nao é interes-
sante para o empreendedor imobilizar capital adquirindo o terreno onde sera cons-
truido o sistema, mesmo que o ciclo de vida de projetos solares fotovoltaicos, por
exemplo, seja de mais de 20 anos. Para construir em terrenos de terceiros, ha distintas
opgoes, com diferentes graus de seguranga para desenvolver o empreendimento.

Contrato de locacao de imével

Locar um imovel, em linhas gerais, significa dizer que a pessoa A (“locador”) cedera
temporariamente a pessoa B ("locataria”) alguns direitos de uso e fruicdo relativos
ao seu imdvel, mediante remuneracdo pré-acordada. No caso de imdvel urbano, o
contrato sera necessariamente regido pela Lei do Inquilinato®, especialmente no que
diz respeito a locagdo de imdveis ndo residenciais. A seguir, podemos encontrar os
aspectos mais relevantes do contrato de locacéo.

%“A fianca é, por isso, uma garantia pessoal das obrigagdes, através da qual um terceiro assegura a realizagdo
de uma obrigagao de deyedor, responsabilizando-se pessoalmente com o seu patriménio por esse cumprimento
perante o credor.” (LEITAO, 2007, p. 107).

% Lei n® 8.245/91. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8245compilado.htm (acesso em: 2 de
novembro de 2019)
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Aluguel

Aluguel é o prego convencionado para uso de imovel, pago periodicamente. Pode
ser um valor fixo, como costuma ser o caso em locagdes residenciais, ou atrelado a
producdo ou uso do imével, como frequentemente ocorre em locagdes de shopping
center, por vezes vinculadas ao faturamento da loja.

Entretanto, no caso especifico de geracéo distribuida, ha um empecilho: ndo pode fa-
zer parte do SCEE o consumidor que tiver locado imével para instalar a usina quando
o pagamento do aluguel se der em reais por unidade de energia elétrica*. Indepen-
dentemente de a discussao juridica sobre a restricdo ser ou ndo legal ou sobre per-
mitir ou ndo o pagamento de uma parcela (mas nao a integralidade) do aluguel em
reais por unidade de energia elétrica, é fato dado que estabelecer aluguel com base
em MWh produzido, por exemplo, carregard alguma medida de risco regulatério. Se
aluguel fixo ndo for uma opcdo desejavel para o empreendedor, é importante buscar
auxilio juridico para explorar alternativas disponiveis.

Com prazos de locagdo longos na geracao distribuida, regular o reajuste do aluguel
se torna ainda mais relevante. Seja qual indice escolher (IGP-M*, IPC-A*, ou outros,
por exemplo), é importante que o empreendedor tenha previsibilidade sobre o rea-
juste de um componente de custo, para da mesma forma aplicar indice de reajuste
em suas receitas, mantendo o equilibrio financeiro do projeto.

Fixacdo do locatario no imével

A estipulacdo de um prazo de duragdo da locacdo é essencial, pois, ao final deste,
podera o locador exigir a restituicdo do imovel. Cabe as partes interessadas na exe-
cugdo do projeto de geragao distribuida se resguardarem com base nas hipoteses de
exigéncia de renovacdo do contrato. Desta forma, preenchidos os requisitos exigidos
na lei, como a duracdo minima de 5 (cinco) anos de contrato, por exemplo, podera o
locatario exigir a renovacgdo do contrato e assim dar continuidade ao funcionamento
do sistema de geragdo distribuida.

“ORN 482/2012, Art. 6-C. A distribuidora ndo pode incluir os consumidores no sistema de compensagao de energia
elétrica nos casos em que for detectado, no documento que comprova a posse ou propriedade do imével onde se
encontra instalada a microgeragéo ou minigeracéo distribuida, que o consumidor tenha alugado ou arrendado [sic]
terrenos, lotes e propriedades em condigdes nas quais o valor do aluguel ou do arrendamento [sic] se dé em reais
por unidade de energia elétrica.

#{ndice Geral de Pregos do Mercado, calculado pela Fundagao Getdlio Vargas.

“2[ndice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo, medido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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Assinatura do contrato de locagdo pelo conjuge

Se a locagao tiver prazo igual ou superior a 10 (dez) anos e o proprietario pessoa fisica
for casado em regime de comunhdo total ou separagao parcial de bens, o conjuge
deve anuir com a locagdo®. Auséncia de anuéncia conjugal pode prejudicar a estabi-
lidade da locacéo, impactando o projeto negativamente.

Cessao da locacao

Caso seja do interesse do locatario ceder, sublocar ou transferir a locacéo, é recomen-
davel que inclua estipulacdo por escrito no contrato de locacdo. Tal clausula pode se
provar especialmente relevante naqueles casos em que o locatario pretende financiar
o empreendimento*. Na auséncia de clausula, a demora do locador em consentir
com a cessdo ndo podera ser entendida como aceitagao®.

Garantias

Devem as partes interessadas no projeto observar o interesse do locador em exigir
alguma garantia para a celebracdo do contrato. Aqui, podera ser exigido caucéo,
fianga, seguro fianca, titulos de capitalizagao, cessao fiduciaria de quotas de fundo de
investimento, entre outros instrumentos, cabendo especial atencdo para o prazo de
duracdo desta garantia.

Acdes processuais

A Lei do Inquilinato prevé a possibilidade de utilizagdo de algumas acdes. Entre elas,
podemos destacar a revisional de aluguel e a renovatéria de locagdo. A revisional

“Art. 3°. O contrato de locagéo pode ser ajustado por qualquer prazo, dependendo de vénia conjugal, se igual ou
superior a dez anos.

Paragrafo Unico. Ausente a vénia conjugal, o cdnjuge nédo estara obrigado a observar o prazo excedente (Lei n°
8.245/91).

“Explica-se: o credor pode querer ser capaz de vender o projeto a outro empreendedor em caso de inadimplemento
€ execugao de garantias, caso ndo possa ou n@o queira vender as quotas ou agdes do empreendedor. A capacidade
de ceder o contrato de locagdo é fundamental para garantir o direito de uso da area a eventual novo empreendedor
que adquirir a usina.

“Art. 13. A cessao da locagéo, a sublocagao e o empréstimo do imével, total ou parcialmente, dependem do
consentimento prévio e escrito do locador.

§ 1° Nao se presume o consentimento pela simples demora do locador em manifestar formalmente a sua oposicéo.
§ 2° Desde que notificado por escrito pelo locatario, de ocorréncia de uma das hipdteses deste artigo, o locador tera
o prazo de trinta dias para manifestar formalmente a sua oposicéo. (Lei n° 8.245/91).
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podera ser proposta tanto pelo locador quanto pelo locatario e tem como objeti-
vo tornar a contraprestacdo ajustada novamente razoavel, levando em consideragao
atualizages de mercado e condicdes especificas do contrato.

Para a propositura da referida agdo, deve a parte interessada observar trés requisitos
basicos: (i) ndo pode estar em curso nenhum prazo para a desocupacdo do imdvel*;
(i) é necessario demonstrar que ha desproporcionalidade entre valores de mercado
e do aluguel; e (iii) um prazo de 3 (trés) anos deve ter decorrido desde a assinatura
do contrato ou do Ultimo acordo sobre reajuste. Deste, o requisito mais discutido
normalmente é o desequilibrio entre valores de mercado e de aluguel. Ha alguns
mecanismos de defesa para evitar rediscussdo do equilibrio — o principal sendo o rea-
juste preestabelecido em bases inflacionarias, sobretudo nas relagdes entre empresas
amparadas pela Lei de Liberdade Econdmica —, mas uma anélise juridica criteriosa do
contrato de locagdo desde seu inicio pode se provar importante para evitar surpresas.

Sem o preenchimento desses requisitos encontramos nos Tribunais uma posicéo ju-
risprudencial dominante em negar o pedido de revisdo do valor dos aluguéis, princi-
palmente no que se refere a observancia do terceiro requisito, o qual esta previsto no
art. 19 da Lei do Inquilinato®.

J& a agdo renovatdria tem por objetivo prorrogar a locagdo, quando atendidos os
seguintes critérios: (i) o contrato deve ter sido celebrado por escrito; (ii) com prazo
determinado minimo de 5 (cinco) anos e (jii) o locatario deve ter explorado a mesma
atividade no local pelo menos nos ultimos 3 (trés) anos de forma ininterrupta. Usual-
mente, no mercado de geragao distribuida, esses requisitos restam preenchidos.

Além de representar uma opcao interessante para o empreendedor locatario, a lei
de locagbes ainda limita a defesa pelo locador®® — este s6 pode argumentar pelo ndo
preenchimento dos requisitos acima, pela insuficiéncia do valor original do aluguel
(descontada eventual valorizacdo trazida pelo empreendedor locatéario), pelo recebi-
mento de propostas de terceiros ou pela utilizacdo do imdvel para uso proprio.

“Art. 68, §1°. Nao cabera agao revisional na pendéncia de prazo para desocupagao do imével (art. 46, paragrafo 2°
e, e art. 57), ou quando tenha sido este estipulado amigavel ou judicialmente.

4 Art. 19. Ndo havendo acordo, o locador ou locatario, apds trés anos de vigéncia do contrato ou do acordo anterior-
mente realizado, poderéo pedir revis&o judicial do aluguel, a fim de ajusta-lo ao prego de mercado.

“Art. 72. A contestagdo do locador, além da defesa de direito que possa caber, ficara adstrita, quanto & matéria de
fato, ao seguinte:

| - ndo preencher, o autor, os requisitos estabelecidos nesta lei;

Il - ndo atender, a proposta do locatério, o valor locativo real do imével na época da renovacéo, excluida a valoriza-
¢ao trazida por aquele ao ponto ou lugar;

Il - ter proposta de terceiro para a locagao, em condi¢des melhores;

IV - ndo estar obrigado a renovar a locacéo (incisos | € Il do art. 52).
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Contrato de arrendamento rural

O contrato de arrendamento é um contrato agrario tipico — significando que esta de-
finido em lei e possui regramento especifico, inafastavel por vontade das partes — que
deve ser destinado para a execugdo de atividades agropecuérias e agroindustriais®.

No caso de locagdo que tem como objetivo o desenvolvimento de um projeto de
geracdo distribuida, teremos a locacdo de um imoével rural para fins comerciais e/
ou industriais. Assim, ndo deveria haver arrendamento para terrenos destinados
nesse caso (a despeito de muitos empreendedores se depararem com contratos de
arrendamento no mercado de geracéo distribuida). A conclusédo é corroborada, in-
clusive, por precedentes judiciais que reconhecem ser aplicavel a Lei do Inquilinato
aqueles contratos de arrendamento rural que ndo possuem finalidade agropecuéria
ou agroindustrial.

O contrato para uso da terra, assim, devera ser o de locacdo de imdvel rural, com
aplicagdo por analogia da Lei do Inquilinato, de superficie ou, ainda, de comodato,
ambos com regulamentacdes proprias.

Os contratos ja existentes devem ser revisados, e 0os novos contratos precisam ser
analisados, com o intuito de se observar o correto enquadramento legal, medidas
essenciais para evitar futuros problemas.

Concessao de direito real de superficie

Outra possibilidade de escolha para o projeto é a utilizacdo do direito de superficie.
Mas o que viria a ser "direito de superficie"? Pois bem, este instituto é trazido pela
legislagdo civil e significa dizer que uma pessoa A (“proprietario”) podera conceder a
uma pessoa B (“superficiario”), por tempo determinado, o direito de construir ou de
plantar em seu terreno, mediante escritura publica registrada em Cartério de Registro
de Imoveis®.

“Art. 3°. Arrendamento rural é o contrato agrario pelo qual uma pessoa se obriga a ceder a outra, por tempo deter-
minado ou ndo, 0 uso e gozo de imével rural, parte ou partes do mesmo, incluindo, ou néo, outros bens, benfeitorias
e ou facilidades, com o objetivo de nele ser exercida atividade de exploragao agricola, pecudria, agroindustrial,
extrativa ou mista, mediante, certa retribuigdo ou aluguel, observados os limites percentuais da Lei (Decreto n°
59.566/66). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D59566.htm.

S0Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo
determinado, mediante escritura publica devidamente registrada no Cartério de Registro de Imdveis.

Paragrafo Unico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo se for inerente ao objeto da concessao.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm (acesso em: 2 nov. 2019).
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O direito de superficie se difere da locacdo principalmente no tocante aos seus re-
flexos praticos. Enquanto no contrato de locagdo temos um direito pessoal de uso,
oriundo da relagdo firmada entre locador e locatario e com obrigagdes decorrentes
desta, no direito de superficie temos a concessdo de um direito real, ou seja, um di-
reito vinculado diretamente ao bem, e ndo a pessoa. O “superficiario” detém direito
recaindo diretamente sobre o terreno, tal como ocorre com o direito de propriedade.
Isso significa, entre outros pontos, que o superficiario pode fazer valer seu direito de
uso do imével contra todos e ndo apenas contra a outra parte do contrato de super-
ficie. Vamos a alguns dos seus aspectos a seguir.

Escritura publica

Como todo direito real, o direito de superficie é constituido por meio de escritura
publica. Isso significa que as partes devem recorrer a um Tabelido de Notas que pre-
pare a escritura e, depois, ao Registro de Imdveis para efetiva constituicdo do direito
real de superficie.

Remuneragdo e prazo

O direito real de superficie pode ser concedido gratuitamente ou mediante remune-
ragdo, paga de uma vez s6 ou em parcelas.

Quanto ao prazo, este deve ser determinado na escritura. Finda a superficie, o pro-
prietario volta a ter propriedade plena sobre o terreno.

Indenizacdo por benfeitorias

Enquanto na locacdo as benfeitorias Uteis®' previamente autorizadas pelo locador e
as benfeitorias necessarias® devem ser indenizadas ao locatario ao final do contrato,
nao héa previsado semelhante para superficiarios. E possivel prever indenizacéo caso as
partes desejem manter a usina no imdvel, mas, para tanto, a escritura do direito real
de superficie devera prever tal mecanismo.

%' Melhorias no imével que aumentam ou facilitam o uso do bem, como painéis solares em uma casa ou uma nova
estrada de acesso pavimentado, por exemplo.

52 Melhorias no imdvel que sejam necessarias para sua conservagéo, como a reconstrugéo de um telhado levado
pelo vento e a construgdo de um muro de arrimo para evitar deslizamentos, por exemplo.

60 GERAGAO DISTRIBUIDA

Transferéncia do direito de superficie

E vedado ao proprietario do solo cobrar qualquer tipo de taxa ou remuneracio pela
transferéncia do direito de superficie, devendo, no entanto, ser observado o seu di-
reito de preferéncia na aquisi¢do do imével — caso o proprietario deseje alienar o ter-
reno, devera primeiramente procurar o superficiario para que este possa manifestar
o seu interesse de compra.

Além disso, mesmo que vendido o terreno, o direito de superficie registrado na ma-
tricula do imével ndo sera prejudicado e continuara vigente apds a venda.

Extincao do direito de superficie

Devera o contrato conter de forma detalhada o fim para o qual se destinara o imével.
Os interessados no projeto de geracdo distribuida devem ter especial atengdo neste
ponto, pois, caso o proprietario entenda que houve algum tipo de mudanca na des-
tinacdo, podera requerer a extingdo do contrato®.

Além disso, caso a construcdo da usina ndo fique pronta no prazo estipulado ou se
torne inviavel, dentre outras situages descritas na lei, podera de igual forma o pro-
prietario exigir que o contrato seja encerrado.

Contrato de comodato

O contrato de comodato de imovel é regido pelo Codigo Civil e se configura como
um empréstimo gratuito de coisa ndo fungivel (grosso modo, algo que nao pode ser
facilmente substituido por outro bem de igual qualidade, tal como imdveis)*. Sdo
partes aqui o comodante (pessoa que realiza 0 empréstimo) e o comodatario (pessoa
que recebe o empréstimo).

Uma das caracteristicas mais peculiares desse tipo de contrato é a necessidade de
ele ser celebrado de maneira gratuita; logo, na medida em que seja exigido algum
tipo de contraprestagdo ao comodatario, esse contrato se descaracteriza automatica-
mente. Além disso, aqui praticamente sé se verificam obrigacdes para o comodatario

3Art. 1.374. Antes do termo final, resolver-se-a a concessao se o superficiario der ao terreno destinagao diversa
daquela para que foi concedida.

% Art. 579. O comodato é o empréstimo gratuito de coisas nao fungiveis. Perfaz-se com a tradigdo do objeto.

Aspectos juridicos na estruturagdo de investimentos e projetos 61



— por isso alguns autores dizem que o comodato é um contrato unilateral - uma vez

que este jamais podera recobrar do comodante as despesas feitas com o uso e gozo
da coisa emprestada®®.

Eventualmente, contudo, é possivel que venha a aparecer responsabilidade por parte
do comodante nas seguintes hipodteses: (i) em caso de o comodatario ter tido gastos
que excedam a conservacdo normal do imével, devendo ser extraordinarias e urgen-
tes (ndo cabendo caso a despesa decorra de uma melhoria, mesmo que significativa)
e (ii) por vicio oculto da coisa, caso o comodante tenha anterior conhecimento, cabe-
ra indenizacdo ao comodatério.

Esta espécie contratual se mostra mais fragil do que a locacéo e a superficie na me-
dida em que, caso o comodante deseje reaver o imovel, ainda que antes do prazo
ajustado para o cumprimento da sua finalidade, verificado o conflito de necessidades
entre as partes e tendo sido o problema levado ao Judiciario, o contrato podera ser
resolvido sem direito de reparagdo ao comodatario. Diante disso, para garantir perio-
dos mais longos de uso do imdvel em projetos de geracéo distribuida, recomenda-se
a locagdo ou o direito de superficie.

% Art. 584. O comodatario ndo podera jamais recobrar do comodante as despesas feitas com o uso e gozo da coisa
emprestada.
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Instrumento Publico ou privado Publico®® Privado

Registro opcional
perante o Registro de
Iméveis, para garantir

exequibilidade da

Nao requer formalidade
para que possa ser
Registro obrigatorio valido, mas recomenda-

Registro B . perante o Registro de -se seu registro em
locagao perante terceiros o .
- Iméveis cartorio para que
(sobretudo direito de )
. tenha validade perante
preferéncia em caso de )
. ~ - terceiros.
alienagéo do imovel).
ITBI sobre o valor do
imovel a ser verificado
. “ caso a caso. Em regra,
Tributagao sobre 9

N/A devera ser pago pelo N/A
superficiario, mas deve-
-se observar a legislacéo
de cada municipio.

a contratagéo

ratuito ou remuner:
Contraprestagdo  Remunerado (aluguel) G(élavkiit: 2:1 ;arselz da:)o Gratuito

Mediante anuéncia L Mediante anuéncia do
Cessao livre, sem

Cessdo a do locador; anuéncia ) comodante; anuéncia
) ) necessidade de )
terceiros pode ser preestabelecida . pode ser preestabelecida
anuéncia do cedente.
em contrato. em contrato.
Preferéncia do

superficiario em caso

Preferéncia do locatario ) - L
de alienagéo do imével,

em caso de alienagéo

. ) eficaz perante terceiro
Direito de do imovel; registro degde o inicio
. garante o desfazimento . : N/A
preferéncia Preferéncia do cedente

de eventual alienagdo
realizada a terceiro a
revelia do locatario.

em caso de alienagao

do direito de superficie;

eficaz perante terceiro
desde o inicio.

Possibilidade de
Acéo revisional /|  ajuizamento de Agéo
renovatoria Revisional e
Renovatoria de Aluguel

Sem previséo legal Sem previs&o legal

%“Instrumento publico” significa dizer que o contrato deve ser lavrado por um Tabelido de Notas, significando custo
adicional para o empreendedor.
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CONSTRUCAO, FORNECIMENTO
DE EQUIPAMENTOS, E
OPERACAO E MANUTENCAO
DA USINA

Thiago Wscieklica

Construcao

Projetos de geracéo distribuida podem variar bastante em escala e complexidade, des-
de a instalacéo de algumas poucas placas solares no telhado de casa até pequenas
centrais hidrelétricas com reservatoério préprio. Este portfélio de opgdes também existe
nas alternativas disponiveis para construir a usina: ha solu¢ées mais complexas, como a
contratacdo independente de projeto, insumos, construcdo e interface entre frentes de
trabalho; e mais simples, porém mais caras, como a contratacdo de empreitada global
integrada a preco fixo, o chamado "EPC turn-key lump sum". S&o trés os principais ca-
minhos para o empreendedor contratar a constru¢do da usina. Veja a seguir.

Contratacao independente

O primeiro caminho é aquele no qual o empreendedor atua como se fosse o constru-
tor da obra. Contrata o projeto, insumos, equipamentos, obras civis e todas as demais
atividades construtivas isoladamente, com fornecedores especificos — pode até mes-
mo contratar um gerenciador de obras que realize a interface entre diferentes frentes
de trabalho, a depender da escala e da complexidade do projeto. No caso de uma usi-
na solar fotovoltaica, por exemplo, instaladores de painéis, trackers (hastes de suporte
e direcionamento de painéis), cabeamento e inversores podem ser prestadores dis-
tintos, tendo em vista a especificidade de cada equipamento e/ou material utilizado.
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Esta costuma ser a opcdo mais trabalhosa e arriscada para empreendedores que ndo
possuem know-how consolidado na construgdo de projetos de energia renovavel. A
adequacgéo e qualidade do projeto para o empreendimento desejado, o acompanha-
mento e avaliagdo da qualidade do produto entregue por diferentes fornecedores e
a organizacdo da obra como um todo serdo alguns dos desafios enfrentados pelo
empreendedor.

Apenas como exemplo, imagine uma obra civil de usina que esteja atrasada. O atraso
pode ser resultado de diferentes fatores: falhas de projeto, fundagédo diferente da
contratada, erro do proprio construtor ou até mesmo o gerenciamento de obra por
parte do empreendedor, entre diversos outros. A responsabilidade pelo atraso po-
dera ser de diferentes fornecedores ou do préprio empreendedor, conforme o caso
— saber identificar e comprovar a causa do atraso ja é um problema por si so!

DBB — Design Bid Build

O segundo caminho envolve a contratagao de um construtor para implantar o projeto
oferecido pelo préprio empreendedor, que pode ter desenvolvido o projeto interna-
mente ou contratado com terceiro. Uma vez finalizado o projeto (design), o empreen-
dedor pode leva-lo a diferentes construtores para solicitar propostas, seja na forma
de aproximagdes individuais, seja na forma de competicdo estruturada pelo projeto
(bid). Escolhido o construtor, elabora-se o projeto executivo e inicia-se a obra (build).
Esta forma de contratacdo pode ainda envolver a reparticdo de escopos da obra entre
diferentes construtores, aproximando-se gradativamente da modalidade de contra-
tagdo independente descrita no item anterior.

EPC — Engineering, Procurement and Construction

Outro caminho é a contratacdo integrada de empreendimento. O construtor, ou "EP-
Cista”, é responsavel por desenvolver o projeto basico e executivo (engineering), adqui-
rir os insumos necessarios e subcontratar os servigos que bem entender (procurement),
além de construir a usina (construction). Construtores de diversos portes no Brasil tra-
balham com contratacé@o global integrada, sobretudo em projetos de baixo risco geo-
l6gico e tecnolégico, como usinas solares fotovoltaicas.

O grande diferencial do chamado “"EPC" ¢ a existéncia de um ponto Unico e centrali-
zado de responsabilidade. O EPCista é encarregado por quase todos os aspectos da
obra, podendo incluir até mesmo comissionamento e testes de funcionamento para
que o empreendedor simplesmente “vire a chave” (turn-key) e tenha a usina funcio-
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nando. Fornecedores sdo normalmente escolhidos®, contratados® e gerenciados pelo
EPCista, que continuara respondendo ao empreendedor por seus subcontratados.

Nos casos em que a construgdo é contratada a preco fechado (lump sum), pratica-
mente todos os riscos de construcao terdo sido alocados ao EPCista. Se, por um lado,
isso encarece o preco da usina, por outro, garante previsibilidade incomparavel sobre
os custos envolvidos — todos e quaisquer sobrecustos serdo usualmente suportados
pelo construtor. Previsibilidade de custos pode ser especialmente importante para
projetos alavancados.

Além de sobrecusto, outra preocupagdo importante é o risco de atraso na entrega
da obra. Tal risco é normalmente controlado por meio de multas por dia de atraso
pré-definidas no contrato de EPC. Contrariamente, também podem ser negociados
incentivos econdmicos para entrega da obra antes da data planejada, se a antecipa-
cdo representar beneficios relevantes para o empreendedor.

Mesmo construida no prazo e a prego fechado, a usina pode acabar operando com
eficiéncia aquém da esperada, e o EPCista usualmente sera responsavel por isso. Ha
diferentes solu¢des para mitigar o risco de performance, normalmente multas e ajus-
tes lastreados em indicadores-chave de desempenho (key performance indexes — KPI).

Clausulas-chave

O caminho critico de contratos de construcdo naturalmente varia de projeto para
projeto. De modo geral, porém, é possivel identificar alguns assuntos recorrentes
negociados mais intensamente entre construtores e empreendedores:

(i) alocagdo de riscos e exclusdes de responsabilidade (assunto menos conflituoso
em EPCs, nos quais a alocagao de risco é muito concentrada no construtor);

(i) limitacoes de responsabilidade sob o contrato (ex.: percentuais do valor do con-
trato até o qual uma parte responde a outra por multas e outros passivos);

(iii) eventos incluidos ou desconsiderados como caso fortuito/forca maior;

"Em algumas situagdes, pode ser interessante o empreendedor negociar o direito de veto ou de solicitar a substitui-
cao de fornecedores por risco a obra, risco de crédito ou risco reputacional, por exemplo.

% No caso do EPCista realizar pagamentos aos subcontratados, podera ocorrer dupla tributagdo. Como forma de
mitigag@o desse efeito, 0 subcontratado podera realizar faturamento direto contra o empreendedor.
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(iv) riscos e penalidades por atraso e perfor-
mance; e

(v) variacbes de projeto que possam ser soli-
citadas pelo empreendedor ou sugeridas
pelo construtor, obrigatérias ou ndo para o
construtor, além da remuneracdo devida.

Padrdes internacionais

A maioria dos contratos de construcdo usados
no Brasil sdo negociados caso a caso, com base
em modelos elaborados por construtoras, em-
preendedores ou financiadores. Em obras en-
volvendo agentes estrangeiros, é cada vez mais
comum utilizar-se padrdes aceitos internacio-
nalmente. Ha diferentes modelos de contrato de
construcdo produzidos por variadas entidades®.

Também ha padrdes internacionais diversos para
indicadores de desempenho que podem ser uti-
lizados em contrato, como os do guia de me-
Ihores praticas de operagdo & manutencédo pu-
blicado pela Solar Power Europe, dentre outros,
que podem ser Gteis na definicdo de modelos de
performance no contrato de EPC.

Garantias
"Garantias” no ambito de construgdo podem se

referir a diversos assuntos diferentes: (i) garan-
tia do empreiteiro de materiais e de execucdo

Qs mais aceitos e utilizados s&o os modelos da Federagao Inter-
nacional de Engenheiros Consultores, principalmente o chamado
“Silver Book”, especifico para contratos de EPC.
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de 5 (cinco) anos prevista em lei®, (ii) garantias de performance de obrigagdes do
construtor (como seguros-garantia, performance bonds e outros) ou (iii) garantias
de pagamento por parte do empreendedor (como cartas-fianca, garantias corpo-
rativas de acionista e outros reforcos de crédito). Para navegar um assunto variado
como este, é importante que o empreendedor de geracgdo distribuida esteja bem
informado sobre o tipo de garantia em discusséo.

Seguros

Alguns seguros sdo obrigatérios para construgdo civil no Brasil, incluindo seguro de
garantia de cumprimento de obrigagdes do construtor de imoével e seguro de respon-
sabilidade civil de construtores de imdveis em areas urbanas. Se houver financiamen-
to, também podera ser necessario segurar bens dados em garantia — obrigatério por
lei em financiamentos com institui¢des financeiras publicas e opcional (mas usualmen-
te exigido) em financiamentos com instituices financeiras privadas.

Além dos seguros obrigatérios, também é possivel contratar seguros acessérios, con-
forme o perfil de risco da obra. Riscos asseguraveis variam caso a caso, mas normal-
mente poderdo incluir riscos de engenharia e ambientais, responsabilidade civil do
empregador e de terceiros, para mencionar alguns. Para garantir cobertura securitéria
adequada em projetos de maior monta, é importante para o empreendedor contratar
consultoria especializada.

Lean EPC

Uma tendéncia recente no Brasil para contratos de EPC é a adogdo dos principios
“Lean EPC" — em resumo, metodologia de organizacdo de trabalho do EPCista que
visa reduzir desperdicios no processo construtivo por meio da simplificacdo e racio-
nalizagdo de processos. Exemplo de praticas “Lean” incluem a diminuicdo do nime-
ro de revisGes de projetos, evitar a especificacdo excessiva de indicadores-chave e
o calculo conservador de estoque e materiais, entre diversos outros. Quando buscar
um EPCista para sua obra, é interessante que o empreendedor procure se informar
sobre o interesse e adog¢do ou ndo de préaticas “Lean” pelo construtor do seu proje-
to, ciente do equilibrio entre segurancga e economia que a metodologia pode trazer.

8 Art. 618. Nos contratos de empreitada de edificios ou outras construgées consideraveis, o empreiteiro de materiais
e execucdo respondera, durante o prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez e seguranga do trabalho, assim em
razéo dos materiais, como do solo.
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O&M - Operacao e manutencgao

Usinas ndo funcionam sozinhas e necessitam de manutencdo periddica para conti-
nuarem operando — placas solares devem ser limpas, aerogeradores recalibrados e
barragens vistoriadas e eventualmente reforcadas. Operacdo e manutencédo de usinas
podem variar bastante em escopo e dificuldade conforme a tecnologia empregada e
as condicdes do local.

Geralmente, o dono da usina ndo detém os recursos humanos nem a capacitacdo
técnica para operacdo e manutencdo da usina e prefere contratar uma empresa
especializada para tanto. O operador pode ser o préprio construtor, inclusive de-
vido ao fato de ter sido este quem construiu a usina, 0 que permite um servigo
mais econémico, na medida em que possui previsibilidade de custo na operacgéo e
manutengao de um projeto construido por ele mesmo. Nao obstante, o construtor
saber que operara e mantera a usina posteriormente pode tornar mais atrativo para
ele se responsabilizar pela eficiéncia da usina, algo que pode ter muito valor para o
empreendedor, dado que a produtividade da usina depende da atuacdo diligente
do operador e mantenedor.

O contrato de operagdo e manutencao exige cuidado na sua elaboracdo e negocia-
¢do, embora usualmente seja assunto menos critico quando comparado ao contra-
to de construgdo — o risco construtivo ja passou e o empreendedor provavelmente
ja tem a usina testada e comissionada quando passa a opera-la. Como em todo
contrato de prestacdo continuada, as preocupacdes em contratos de O&M séo
muito voltadas aos niveis de servico desejados, a forma de afericdo e pagamento
de servicos e as medidas para remediar inadimplementos. Em usinas solares foto-
voltaicas, por exemplo, € comum que o contrato de O&M detalhe minuciosamente
as obrigagdes do operador (periodicidade da limpeza dos painéis, hipoteses de
troca de pecas, manutengdes preventivas, corretivas e de emergéncia etc.) bem
como a limitacdo de responsabilidade do operador em indenizar o dono da usina
em diferentes situagdes.
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Ao longo deste livro, buscou-se apresentar as questdes juridicas mais relevantes apli-
caveis a negbcios de geracao distribuida.

Iniciamos discorrendo sobre as questdes regulatérias basicas para fins de entendimen-
to da geracdo distribuida: quem pode usufruir, suas limitagdes, processos de cone-
xao e custos. Depois, explicamos como os negdcios podem ser formatados, sob uma
perspectiva de como a REN 482 trouxe as possibilidades de geragéo, sejam elas locais
ou remotas, pelo mesmo titular, ou por diferentes pessoas, desde que organizadas
por meio de estruturas definidas em carater taxativo pela referida norma. A partir dai
foi possivel trazer possibilidades de como o empreendedor pode se remunerar com
a implantacdo de usinas dedicadas a terceiros. Como é de se esperar, trouxemos as
questdes tributarias aplicaveis, desde a isencdo do ICMS, do PIS e da Cofins incidentes
sobre a conta de energia elétrica para aqueles que possuem geracéo distribuida, até os
impactos tributarios sobre as receitas auferidas pelo empreendedor.

Para aqueles empreendedores que chegaram a conclusdo de que possuem interesse
em investir nesse setor, passamos entdo sobre as questes societarias, e posterior-
mente sobre a forma de contratar areas para instalagdo de seus projetos, além de dar
diretrizes basicas sobre construcdo, aquisicdo de equipamentos, operacdo e manuten-
¢do. Ou seja, como estabelecer um veiculo de investimento (uma sociedade), até dei-
xar uma usina operacional, de acordo com as melhores praticas do Direito moderno.

Com isso, conclui-se que, em que pese ndo haver um ramo juridico especifico e au-
tébnomo para geracédo distribuida (e nem haveria razédo para isso), esse tipo de em-
preendimento nao deve ser analisado como projetos de geracdo centralizada, de
mercado livre ou regulado, nem como meros contratos de locacdo de equipamento,
construidos para um terceiro especifico, como ocorre nos modelos built to suit. Suas
particularidades devem ser respeitadas, ainda mais por possuir norma regulatéria
especifica, e que se complementam com institutos juridicos diversos, principalmente
os presentes no Direito civil e no tributério.

Embora o mercado tenha de certa forma se ajustado nesse curto espaco de tempo,
para estruturar juridicamente negocios de geracdo distribuida, ndo ha uma receita
para o sucesso, nem a op¢ao mais correta para toda e qualquer hipdtese. Para cada
caso had um formato mais eficaz, mas que requer a interacdo de profissionais de di-
versas areas, inclusive do Direito.

Por fim, vale ainda mencionar que enquanto desenvolvemos esse trabalho, a REN 482

estd em processo de alteracdo; portanto, os conceitos aqui trazidos ndo abrangem as
eventuais mudancas da norma que possam impactar os negécios de geracao distribuida.
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