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Introducao

O setor elétrico passou, nos ultimos anos, por grandes e expressivas
reformas. Apos décadas de controle estatal quase total, os anos 90 viram a ins-
tituigdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), a criagdo do Mer-
cado Atacadista de Energia (MAE) e as privatizagdes em massa, eventos que
submeteram esse importante setor de infra-estrutura a um novo regime institu-
cional. O modelo implementado, conforme os objetivos declarados da refor-
ma, deveria criar condi¢gdes para o investimento privado em ambiente de con-
corréncia, de modo a fomentar ganhos de efici€éncia no setor e, a0 mesmo
tempo, permitir ao Estado atuar predominantemente como regulador, € ndo
como prestador direto dos servigos de energia elétrica.

Entretanto, a profunda crise pela qual passou o setor em 2001 de-
monstrou uma série de falhas nesse modelo. O investimento privado ndo ocor-
reu no volume necessario para acompanhar a crescente demanda por eletrici-
dade, e ndo houve investimentos publicos para compensar o déficit. Progra-
mas para a expansao do parque gerador nao lograram éxito. Falhas na opera-
cdo técnica do sistema ocasionaram diversos “apagdes”, palavra que definiti-
vamente entrou no linguajar quotidiano do brasileiro. A liberalizacao do co-
mércio de energia, implementada ainda que de forma incipiente, apresentou
problemas graves.

Ante a crise, o governo tomou varias medidas emergenciais, tais
como programas de redu¢do de consumo, mecanismos de indug¢do para inves-

" Nota do Editor: O presente trabalho foi ganhador do III Concurso de Monografias -
Prémio IBRAC / ESSO na categoria graduagao. Uma lamentavel troca de arquivos
fez com que publicdssemos na edi¢cdo anterior dedicada ao Prémio IBRAC/ESSO, a
versao apresentada no concurso 2001 que aborda o mesmo tema.
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timentos na geragdo de energia, e até criou novo 6rgao, temporario, a Camara
de Gestdo da Crise de Energia Elétrica (GCE). Esse 6rgdo, além de implemen-
tar os programas emergenciais, desenvolveu estudos e pesquisas para analise
do modelo do setor elétrico, bem como sugestdes para sua (re)reforma. Essas
medidas evidenciaram, acima de tudo, a necessidade da reformulacao de re-
gras e instituigdes que regulam o setor.

E nesse contexto de reflexdo sobre o modelo implementado para o
setor elétrico brasileiro que se insere o presente texto. Tendo em vista ser um
dos principais objetivos da reforma a instituicdo de certo grau de concorréncia
no setor, pretende-se aqui analisar criticamente as normas diretamente rela-
cionadas a esse objetivo. Para tanto, imprescindivel ¢ compreender quais con-
dicdes econdmicas permeiam a aplicagdo de tais normas, quais as técnicas ne-
las previstas para criar e garantir condi¢des efetivas de competicdo, e até que
ponto sua aplicacdo tem condi¢des de efetividade.

O que se buscara aqui € uma analise critica, ainda que sucinta, das
condi¢Oes para implementagdo e garantia de concorréncia no setor elétrico. A
perspectiva critica da qual parte esse texto baseia-se, inicialmente, na concep-
¢do de que a existéncia de concorréncia efetiva ¢ a melhor forma de se garan-
tir uma justa alocagdo dos recursos em sociedade'. Ndo é por outro motivo
que a livre concorréncia € um principio basilar da ordem econdmica brasileira,
previsto no artigo 170, IV, da Constituigao da Republica. Mas, para que se ga-
ranta a concorréncia, deve haver elementos estruturais suficientes. Concorrén-

" TURNER, DONALD F., “The scope of antitrust and other economic regulatory poli-
cies”, Harvard Law Review, n. 82, April 1969, p. 1.207-44. A citagdao deste autor ¢
intencional. Trata-se de um dos principais expoentes da Escola de Harvard, linha dou-
trinaria do direito antitruste norte-americano desenvolvida na década de 50. Baseava-
se essa escola em concepgdo estruturalista de aplicagdo do direito concorrencial, ou
seja, esta deveria levar em consideracdo as condicoes estruturais especificas do mer-
cado em questao e buscar promover o maximo de concorréncia possivel (“workable
competition”). Tal objetivo do direito antitruste era contraposto ao de outra linha de
pensamento, a Escola de Chicago, capitaneada por Bork, Bowman, Mac Gee, Telser e
Posner, que considera como o objetivo ultimo do antitruste a promogao da eficiéncia
econdmica (ver POSNER, RICHARD A., Antitrust Law, an economic perspective, Chi-
cago, The University of Chicago Press, 1976, “Introduction’; e, sobre a contraposi-
¢do entre as duas escolas, FORGIONI, PAULA, Os fundamentos do antitruste, Sao
Paulo, RT, 1998, p. 154-63, ¢ SALOMAO FILHO, CALIXTO, Direito Concorrencial
— as estruturas, Sao Paulo, Malheiros, 1998, p. 18, nota 5). Tendo em vista que a
concepcao da Escola de Chicago em muito influenciou os processos de liberalizagao
de setores de infra-estrutura (SALOMAO FILHO, CALIXTO, Regulacdo da atividade
economica - principios e fundamentos juridicos, Sao Paulo, Malheiros, 2001, p. 21 ¢
ss.), a perspectiva estruturalista que com ela se contrasta pode fornecer subsidios para
a analise critica que aqui se pretende.
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cia, portanto, ndo ¢ sinbnimo de mera liberaliza¢ao, mas instituicdo que garan-
te aos mecanismos de mercado funcionamento eficaz, sem os desequilibrios
causados pelo exercicio de abuso do poder econdmico’. Em setores de infra-
estrutura, nos quais muitas vezes se verifica elevada concentragdo econdmica,
essa concepcao se mostra ainda mais util.

A partir dessa perspectiva, pretende-se demonstrar que, em muitos
aspectos, a reforma implementada no setor se deu de forma acritica, sem levar
em considera¢ao diversos elementos da realidade econdmica do setor elétrico
brasileiro. Buscou-se liberalizar o setor, sem a preocupacdo com a institui¢ao
de condigdes bdasicas para a existéncia de concorréncia; na busca por eficién-
cia, quis-se criar um mercado idealizado, sem se averiguar o substrato fatico
em que o mesmo se apoiaria. Aliado a isso, um processo de privatizagao de-
sarticulado e concomitante a reforma do setor prejudicou ainda mais as chan-
ces de sucesso do modelo. Desse modo, a tonica do texto ¢, além de apresen-
tar esse modelo, demonstrar seus principais problemas estruturais.

Para tanto, apresentaremos, inicialmente, os aspectos econdomicos da
industria de energia elétrica. Isso nos auxiliara a empreendermos a analise da
reforma implementada a partir de 1995, na qual serdo destacados os elementos
diretamente relacionados a concorréncia no setor. Posteriormente, apresenta-
remos os principais problemas concorrenciais evidenciados durante a crise de
energia entre 2001 e 2002. Com isso, restard clara a necessidade de um con-
trole concorrencial efetivo no setor elétrico, que serd estudado na ultima parte
do presente trabalho.

1. Caracteristicas da industria de energia elétrica

Uma analise sobre os aspectos econdmicos do setor elétrico ndo po-
de prescindir de uma constatagdo de bom senso, verificavel no quotidiano de
qualquer economia moderna: a energia elétrica ¢ um bem essencial na socie-
dade. Desde a vida do cidaddao comum as grandes organizacdes industriais, o
acesso a energia elétrica ¢ imprescindivel, em vista dos graus de conforto e
desenvolvimento que possibilita. E, assim, setor que apresenta relevancia so-
cial das maiores, pois, mais que um simples produto, ¢ insumo a garantir o de-
senvolvimento e funcionamento da economia.

Isso posto, podemos prosseguir na forma com que se organiza o se-
tor de energia elétrica. Trata-se de uma industria de rede, ou seja, a melhor
forma para que ela se organize ¢ por meio de uma rede que interliga diversas

2 SALOMAO FILHO, CALIXTO, Direito Concorrencial — as estruturas, cit., cap. 1; e,
do mesmo autor, Regula¢do da atividade economica - principios e fundamentos juri-
dicos, cit., cap. 5.

47



IBRAC

unidades produtoras e consumidoras. Essa forma de organizag¢do se justifica
em virtude das principais caracteristicas fisicas do “produto” energia elétrica:
impossibilidade de armazenamento economicamente viavel e homogeneidade
completa entre todas as unidades produzidas. Disso decorre que, a cada ins-
tante, deve haver equilibrio entre a oferta e a demanda. Desse modo, a interli-
gacdo em rede se da pela necessidade de coordenacao centralizada de todo o
sistema, a possibilitar a equivaléncia constante entre oferta ¢ demanda, da ma-
neira mais eficiente possivel. A demanda do mercado de energia, por sua vez,
apresenta grande inelasticidade por variagdao de precgo, pela auséncia de produ-
to similar e pelo carater essencial do seu consumo. Ha, conseqiientemente, ne-
cessidade de que diversas unidades geradoras estejam interligadas para com-
partilhar capacidade excedente disponivel, de modo a minimizar riscos de ble-
caute’. Como ja se disse, a impressio é de que o que rege a industria de eletri-
cidade sdo as leis fisicas da eletrodindmica; normas juridicas e aspectos eco-
ndémicos apenas a elas se adaptam”.

Em virtude das caracteristicas expostas, a cadeia produtiva para o
fornecimento de energia elétrica se estrutura em trés etapas: geragdo, na qual
se transforma outra fonte de energia (combustiveis, for¢a hidraulica ou ener-
gia nuclear) em energia elétrica; transmissdo, na qual a energia ¢ transportada
das usinas geradoras para os centros consumidores, por meio de linhas trans-
missoras de alta tensdo; e distribui¢do, na qual a energia transportada pela
transmissora passa por uma rede capilarizada para chegar ao consumidor final.
Transmissdo e distribuicdo apresentam caracteristicas tipicas de monopolio
natural’, pela anti-economicidade em se duplicar tais redes®. Ja as atividades

>STALON, CHARLES, "Electric industry governance: Reconciling competitive power
markets and the physics of complex transmission interconnections", Resources and
Energy,v. 19,1997, p. 47-83.

4 KOCH JR., CHARLES H., "Control and governance of transmission organizations in
the restructured electricity industry", Florida State University Law Review, v. 27,
2000, p. 572. E claro que esta afirmacio pressupde uma antecedente, de carater eco-
ndmico: a sociedade elege meios de producdo e padroes de conforto para os quais a
energia elétrica ¢ essencial. A partir dai se estrutura uma industria de energia elétrica,
que fatalmente devera respeitar as leis fisicas da eletricidade.

> Um monopdlio natural é habitualmente definido pela teoria econémica como o mer-
cado no qual a demanda ¢ atendida da maneira menos custosa possivel a sociedade
por uma unica empresa. Essa situacao se verifica quando a produgao de determinado
bem apresenta retornos crescentes de escala, ou seja, o custo médio para a produgao
de uma unidade adicional sempre diminui com o aumento do montante produzido. Is-
so decorre principalmente da existéncia de altos custos fixos para a producdo desse
bem, custos esses que sdo tanto melhor recuperados quanto maior for o niamero de u-
nidades do bem vendidas. A respeito da caracterizagdo dos monopdlios naturais, € sua
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de geracdo de energia elétrica vém sendo consideradas pela moderna doutrina
econdmica como passiveis de serem exercidas em regime concorrencial, em
virtude do surgimento de novas tecnologias de producao de energia e de coor-
denagdo de sistemas elétricos, os quais possibilitam a diminuicdo da escala
minima vidvel de producdo desse bem’.

A estas caracteristicas gerais da industria de energia somam-se al-
gumas peculiaridades do setor elétrico brasileiro, decorrentes de sua estatiza-
¢do entre as décadas de 60 e 90°, bem como das caracteristicas geograficas do
Pais’. A maioria da energia consumida no Brasil é de origem hidraulica
(95%), tendo as usinas termelétricas fungdo complementar para suprimento do
sistema em horarios de maior demanda. Esta configura¢do do parque gerador
brasileiro exigiu a criacdo de um sofisticado mecanismo de coordenacao cen-
tralizada do sistema, o chamado despacho centralizado de menor custo, por
meio do qual, tendo por base um planejamento elaborado com previsdes acer-
ca da oferta e da demanda, bem como nos custos operativos presentes e futu-
ros, emitem-se ordens aos geradores para que produzam quantidades adequa-
das para atender as necessidades dos distribuidores. A necessidade de coorde-

relagdo com os fundamentos para a regulacdo de atividades econdmicas, ver
BREYER, STEPHEN, Regulation and its reform, Cambridge and London, Harvard
University Press, 1982, p. 15-6; STIGLITZ, JOSEPH E., Economics of the public sec-
tor, 2nd. ed., New York and London, W. W. Norton & Co., 1988, p. 72; e VISCUSI,
W. Kip et all., Economics of regulation and antitrust, 2nd. ed., Cambridge and Lon-
don, MIT Press, 1995, p. 351-8.

® A caracterizagdo dos segmentos de transmissido e distribui¢io de energia como mo-
nopolios naturais ¢ pacifica. Ver, por exemplo, STEINER, FAYE, "Regulation, indus-
try structure and performance in the electricity supply industry", Economics Depart-
ment Working Papers n° 238, Organization for Economic Co-operation and Deve-
lopment, Paris, April 2000, p. 10, e PIRES, JOSE CLAUDIO LINHARES, "O processo de
reformas do setor elétrico brasileiro", Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 6, n. 12,
dez. 1999, p. 143.

"R. L. HOCHSTETLER apresenta as principais razdes para esta nova concepgio em
A Reforma do Setor Elétrico no Brasil: As Perspectivas de Introdugdo de Competicdo
no Segmento de Geragdo, Tese de mestrado apresentada a Faculdade de Economia,
Administracao e Ciéncias Contabeis da Universidade de Sao Paulo, 1999, pg. 10 e ss.

% Os aspectos historicos aqui apresentados foram obtidos em LIMA, JOSE Luiz, Poli-

ticas de governo e desenvolvimento do setor de energia elétrica: do Cédigo de Aguas
a crise dos anos 80 (1934-1984), Rio de Janeiro, Memoria da Eletricidade, 1995

? As caracteristicas gerais do setor elétrico brasileiro aqui apresentadas foram retira-
das de PIRES, JOSE CLAUDIO LINHARES, "Desafios da reestruturacao do setor elétrico
brasileiro", Textos para discussdo n° 76, Banco Nacional de Desenvolvimento Eco-
nomico e Social, Rio de Janeiro, marco de 2000, p. 8-10, disponivel em
<http://www.bndes.gov.br/conhecimento/TD/td-76.pdf>.
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nacao entre unidades geradoras ¢ muito elevada em um sistema predominan-
temente hidraulico, por dois motivos principais. Primeiro, porque, como mui-
tas usinas encontram-se em uma mesma bacia hidrografica, a operagao de uma
certamente afeta a das demais. Em segundo lugar, a possibilidade de transfe-
réncia de energia entre diferentes regioes (por meio da rede de transmissao),
conjugada as informagdes acerca do regime pluviométrico de cada uma, faz
com lglue a coordenagdo entre diferentes regides resulte em grandes eficién-
cias.

Além disso, ¢ sistema de dimensdes continentais, que, em decorrén-
cia de fortes restrigdes em certos pontos das linhas de transmissao, apresenta
diferentes subsistemas''. O principal sistema, o Sistema Interligado Nacional
(SIN), possui dois grandes subsistemas: Norte/Nordeste e Sudeste/Centro-
Oeste/Sul. Até 1999, esses dois grandes subsistemas nao eram conectados; no
entanto, naquele ano foi construida a Ligacao Norte/Sul, constituida por li-
nhas de transmissao de altissima tensao. Os dois subsistemas mencionados,
por sua vez, podem ser subdivididos em Sul, Sudeste/Centro-Oeste, Norte e
Nordeste, tendo em vista haver grande dificuldade para o intercambio de e-
nergia entre essas quatro regioes. Ha, ainda, alguns sistemas isolados do norte
do pais, na regido amazonica, ndo integrados ao SIN.

' Busca-se, desse modo, ponderar entre a combinagdo de usinas que demonstra o
menor custo presente possivel e aquela que, tendo em vista os dados historicos acerca
do regime de chuvas e da sazonalidade da demanda, diminua o risco de escassez no
futuro. E um procedimento que depende preponderamente de analise probabilistica,
na qual se comparam custos presentes e riscos de operagao futuros. O despacho cen-
tralizado de menor custo encontra-se detalhadamente descrito em BARROSO, Luis
AUGUSTO, Esquemas competitivos em sistemas hidrotérmicos — comportamentos es-
tratégicos de agentes geradores em ambiente de mercado, Tese de mestrado apresen-
tada ao Instituto de Matematica da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2000, p. 36 ¢ ss.

" A descricdo dos diversos subsistemas aqui exposta encontra-se em MINISTERIO
DE MINAS E ENERGIA - Comité Coordenador do Planejamento da Expansdo dos
Sistemas Elétricos - CCPE; CENTRAIS ELETRICAS BRASILEIRAS S.A., Relatd-
rio Analitico do Mercado de Energia Elétrica - Ciclo 2000, Rio de Janeiro, maio de
2001, p. 52, disponivel em <http://www.eletrobras.gov.br/downloads/ merca-
do/relatorio _analitico 2000.zip>
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Setor elétrico brasileiro antes da reforma

No que se refere a configuragdo institucional do setor, esta se apre-
sentava, no inicio da década de 90, como eminentemente estatal. A principal
norma a reger o setor era o Codigo de Aguas, de 1934'%, que estabelece as re-
gras para o aproveitamento de potenciais hidraulicos para produgao de energia
elétrica e as concessdes desse servico'”. Boa parte da geracio e transmissdo
nacionais era operada por quatro grandes empresas federais integradas verti-
calmente e controladas pela Centrais Elétricas Brasileiras S.A. — Eletrobras *.
Algumas empresas estaduais, como a CESP, em Sao Paulo, a COPEL, no Pa-
rand, ¢ CEMIG, em Minas Gerais, também tinham participacdo expressiva na
geragdo. Ja a distribuicdo era explorada majoritariamente por empresas esta-
duais (controladas pelos governos estaduais, mas com participacdo acionaria
da Eletrobras), algumas delas integradas verticalmente. O setor era supervisi-
onado pelo Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica — DNAEE,
autarquia vinculada ao Ministério de Minas e Energia — MME. Nesse contex-
to, todas as tarifas, inclusive as de fornecimento entre geradores e distribuido-
ras, eram controladas pelo DNAEE. Vale ressaltar, ainda, o papel central que
a Eletrobras exercia no setor, pois esta empresa era responsavel tanto pelo

120 Codigo de Aguas, aprovado pelo Decreto n® 24.643, de 10 de julho de 1934, do
entdo presidente Gettlio Vargas, previa as principais normas relativas as concessoes
de servicos de energia elétrica até a década de 1990, com o advento da reforma. Dele
ainda permanecem validos diversos dispositivos relativos a exploragdo de potenciais
hidraulicos e autoprodugao de energia, bem como a regulamentagdo das terras ribeiri-
nhas.

P Os servigos de energia elétrica, & época da aprovagdo do Codigo de Aguas, eram
concedidos pelos Estados e pela Unido. Desde a Constituicdo de 1934 (promulgada
semana depois da aprovagdo do Codigo de Aguas, mas publicada dias antes deste), a
competéncia da Unido para outorgar servigos de eletricidade passou a ser privativa.
Mais detalhes sobre a evolugdo do tratamento normativo dado ao setor elétrico podem
ser encontrados em VENANCIO FILHO, ALBERTO, 4 intervengdo do Estado no do-
minio economico — o Direito Publico Economico no Brasil, edi¢ao fac-similar da de
1968, Rio de Janeiro, Renovar, 1998, p. 193-5.

' Tais empresas eram: Centrais Elétricas Sul do Brasil S/A -ELETROSUL, Centrais
Elétricas Norte do Brasil S/A - ELETRONORTE, Cia. Hidroelétrica do Sao Francis-
co - CHESF e Furnas Centrais Elétricas S/A. A Eletrosul foi cindida e os ativos de
geragdo transferidos para a Gerasul, privatizada no final de 1998. As outras empresas
do grupo permanecem estatais.
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planejamento da operagdo (o despacho centralizado) quanto pelo planejamen-
to da expansdo do sistema'> '°

2. Reforma regulatoria
2.1 Inicio das reformas

A partir da década de 80, o setor comecou a passar por graves crises,
que justificavam ajustes a possibilitarem novos investimentos ¢ melhora nos
indices de qualidade do setor. Em vista disso, foi implementada uma reforma
ampla e profunda a partir de 1995. Todavia, esta ndo se deu de forma global e
consistente. Muito pelo contrario. A trajetoria para a implementacao das mu-
dangas foi errante e perseguiu diversos objetivos, muitas vezes contraditorios.
Varias leis foram editadas, estabelecendo diretrizes para o governo e para ini-
ciativa que, em diversos aspectos, ndo formam um sistema coerente. Somado
a 1sso, um processo de privatizacao de empresas do setor elétrico concomitan-
te a implementacao das reformas contribuiu para que o quadro se tornasse a-
inda mais confuso .

Antes, porém, de analisarmos a reforma implementada, ¢ essencial
apresentar o regime constitucional ao qual estd submetido o setor elétrico,
pois a Constituicdo de 1988 rege-lhe aspectos de grande relevancia. A explo-
racdo de servigos de energia elétrica ¢ de competéncia exclusiva da Unido, nos
termos do artigo 21, inciso XII, alinea “b” da Constituicao Federal, que pode
outorga-los por meio de concessdo, permissdo ou autorizagdao. Em decorréncia
disso, os servigos de energia elétrica podem ser considerados como servigos

1> O planejamento da expansdo, sempre feito com preponderante participagdo da Ele-
trobras, tinha como principal caracteristica seu horizonte de longo prazo (10 a 15 a-
nos), em vista dos prazos necessarios para investimentos em hidreletricidade. Ao ela-
bora-lo, a Eletrobras utilizava-se da experiéncia desenvolvida em anos de pratica pla-
nejadora, e do auxilio das outras empresas do setor. Para implementar as metas esta-
belecidas em tais planos, sua fun¢dao de financiadora setorial era essencial, pois ape-
nas concedia empréstimos para obras cujas caracteristicas e cronogramas estivessem
condizentes com tal planejamento (LIMA, JOSE LUiz, Politicas de governo e desen-
volvimento do setor de energia elétrica..., cit., p. 105 e ss.).

' A definicdio normativa da estrutura institucional existente no setor antes da reforma
¢ encontrada no Decreto n° 60.824, de 7 de junho de 1967, que define o Sistema Na-
cional de Eletrificacao.

7 PIRES, Jost CLAUDIO LINHARES, "O processo de reformas do setor elétrico brasi-
leiro", cit., p. 141.
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publicos de titularidade da Unido'®. Essa exclusividade ¢ verificada também
na competéncia para legislar sobre energia no Pais, pois o artigo 22, inciso [V
da Constituicdo Federal determina ser esta privativa da Unido. Outro impor-
tante dispositivo para o setor ¢ o artigo 20, inciso VIII da Constitui¢do, con-
forme o qual os potenciais hidraulicos sao bens publicos de dominio da Uni-

~ 19
ao .

As principais normas a reformarem o setor se deram, no entanto, no
plano infraconstitucional. E necessario, aqui, apresentar as normas em carater
cronoldgico, de forma a facilitar a compreensdo do modelo implementado por
diversas medidas.

A primeira lei relevante ¢ a de n® 9.074, de 7 de julho de 1995, na
qual se prevéem importantes institutos para a reforma do regime juridico apli-

'8 Na visdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (Curso de Direito Administrati-
vo, 12* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 575-80), o servigo publico ¢ composto de
dois elementos constitutivos: o material, que ¢ o servi¢o propriamente dito, corres-
pondente ao substrato fatico para o elemento formal, este sim um pressuposto essen-
cial e que efetivamente da ao servigo seu carater publico, por ser a unidade normativa
formada pelo conjunto de regras de direito publico a qual se subordina o servico e
que demonstra a opgdo do legislador em outorgar ao Estado a titularidade para sua
prestagdo. Convém, ainda, expor a analise de EROS ROBERTO GRAU, em seu livro 4
ordem economica na constitui¢do de 1988 - interpretagao e critica (7° ed., Sao Paulo,
Malheiros, 2002, especialmente capitulo 4), onde o autor estuda a disciplina constitu-
cional da acdo do Estado na esfera econdmica. Nessa obra, o autor diferencia a "ativi-
dade econdmica stricto senso" do "servico publico", como espécies do género "ativi-
dade econdmica em sentido amplo". Este género abarca todas e quaisquer atividades
que promovam a circulacdo de bens e servigos em sociedade. Ja as atividades econo-
micas em sentido estrito sdo aquelas exercidas por qualquer particular, respeitados os
condicionamentos previstos em lei. Por sua vez, os servigos publicos sdo atividades
econOmicas as quais o Estado avoca para si, em virtude da grande relevancia social
que apresentam. A determinagdo de ser uma atividade econdmica um servigo publico
¢ dinamica, pois, conforme visao dialética do autor, decorre das tensdes entre capital
e trabalho. Esse carater dinamico do conceito de servigo publico ¢ relevante para o
presente trabalho, pois ficara claro quando tratarmos da flexibilizagdo do regime juri-
dico aplicavel a geracdo de energia elétrica.

" E no regime constitucional de exploragio dos potenciais hidraulicos que se verifica
uma das primeiras medidas de reforma do setor. O artigo 176 da Constituigdo previa,
em seu paragrafo unico, que o aproveitamento desses potenciais deveria dar-se so-
mente por brasileiros ou empresa brasileira de capital nacional, sob concessdo ou au-
torizacao. Entretanto, esse dispositivo foi alterado pela Emenda Constitucional n° 6,
de 15 de agosto de 1995, de modo a permitir a exploracdo de potenciais hidraulicos
por empresas brasileiras cujo controle seja detido por estrangeiros.
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cavel a industria de energia elétrica®. O primeiro deles foi o conceito de con-
sumidores livres. Trata-se de classe de consumidores que apresentam consu-
mo médio acima de determinados patamares e, conseqiientemente, t€ém a op-
¢do de escolher de quem adquirir energia, ndo mais se submetendo ao mono-
pélio das concessionarias de distribuicdo®'. Assim, ha duas classes de consu-
midores finais de energia elétrica previstas pela legislacdao: consumidores ca-
tivos, que s6 podem adquirir energia da concessionaria local de distribuigdo, e
os consumidores livres, que podem comprar energia de qualquer empresa.

Outro figura criada pela Lei 9.074 ¢ o regime de producdo indepen-
dente de energia, sob o qual a geracdo de energia tem como principal caracte-
ristica o carater puramente comercial (art. 11). Isso significa que um produtor
independente de energia (PIE) ndo presta um servigo publico aos cidadaos,
mas, antes, tem liberdade para escolher o montante, precos e comprador da
energia por ele produzida.”” Em vista disso, ha atualmente trés regimes para a

*0 Essa lei foi publicada meses depois da chamada Lei de Concessdes (Lei n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995). Era clara a intengao do governo de criar condig¢des favo-
raveis ao investimento privado no setor, pois, primeiro, foi editada uma lei genérica
sobre concessdo de servigos publicos e, posteriormente, aprovou-se lei que regula-
menta especificamente as concessoes de energia elétrica nos segmentos de geragao,
transmissao e distribuicdo. A Lei 9.074 preve, ainda, em seus primeiros artigos, quais
servigos publicos federais podem ser concedidos, além de permitir a Unido reestrutu-

rar empresas estatais prestadoras de servigo publico para futuras privatizacoes (arts.
26 a 30).

*1'0 artigo 15 da Lei n° 9.074/95, alterado pela Lei n° 9.648/95, prevé que, a partir de
1995, seriam enquadrados como consumidores livres aqueles que consumissem
10.000kW em tensdo de 69kV. Os mesmos somente poderiam adquirir energia de
Produtores Independentes de Energia (ver proximo paragrafo), além de suas distribu-
idoras originais. Desde 1998, estes consumidores podem adquirir energia de qualquer
agente do Sistema Interligado. Em junho de 2000, estes limites foram baixados para
3.000kW, na mesma tensao, e a partir de 2003 o Poder Concedente esta autorizado a
diminuir ainda mais tais parametros. A definicdo dos parametros de enquadramento
de consumidores livres apds 2003 foi objeto de audiéncia publica da ANEEL
(AP010/1999), que ainda ndo resultou em edi¢ao de resolugao

2 Ha uma flexibiliza¢do do regime juridico da geracdo de energia elétrica, que antes
s0 poderia ser produzida para terceiros sob um regime de servigo publico, como pre-
visto pelo Codigo de Aguas. Questionou-se muito na doutrina administrativista a fi-
gura do PIE, em vista da nova disciplina juridica para a geracao de energia que repre-
senta, muito semelhante aquela aplicavel a atividades econOmicas stricto sensu (ver
nota 18). Todas as criticas baseiam-se na premissa de que servigos de energia elétrica
sdo servigos publicos federais, e, conforme prescrito pelo artigo 175 da Constituicao,
s0 podem ser prestados sob concessdo ou permissdo, o que implicaria em forte regu-
lamentagdo. Foi questionada, por exemplo, a liberdade do PIE de escolher o preco da
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geracao de energia elétrica: a producgdo independente, o servigo publico de
geracgdo de energia elétrica e a autoprodugdo, estes dois ultimos previstos
desde o Codigo de Aguas. Por fim, deve ser destacada nesta lei a instituigdo
do livre acesso as redes de transmissao e distribuicao por qualquer usuario das
mesmas (art. 15, § 6°). Tal acesso ¢ garantido, desde que pagos os custos cor-
respondentes, conforme parametros dados pelo Poder Concedente.

E facil entender a ratio dessas medidas. Por meio delas quis-se esta-
belecer um mercado competitivo as margens do regime oficial de servigo pu-
blico, totalmente regulamentado. Grandes consumidores tém liberdade para
escolher qual seu fornecedor de energia, que pode ser tanto a concessionaria
de distribui¢do quanto produtores independentes. Como tanto consumidores
livres quanto PIEs t€ém garantia de acesso a uma mesma rede comum que oS
atende, ha a possibilidade de a transacdo realizar-se. Desse modo, a Lei
9.074/95 criou incentivos para investimentos privados na gera¢do de energia
que atendesse aos grandes consumidores industriais € comerciais.

Mas as reformas prosseguiram. Em 26 de dezembro de 1996 foi edi-
tada a Lei n° 9.427, que instituiu a primeira agéncia reguladora independente
do Brasil®, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica, sucessora do antigo
DNAEE. A criagao da ANEEL nao esta diretamente relacionada a instituicao

energia vendida, ao invés de obedecer a tarifas estipuladas pelo poder publico (ver,
dentre outros, JUSTEN FILHO, MARCAL, Concessoes de Servigos Publicos, Sao Pau-
lo, Dialética, 1997, p. 419 e ss. e BLANCHET, Luiz ALBERTO, Concessoes de Servi-
¢os Publicos, Curitiba, Jurua, 1999, p. 205-6; 213-4). Deve ser lembrado, aqui, do ca-
rater dindmico que o conceito de servigo publico apresenta, como exposto por EROS
GRAU (ver nota 18).

» A doutrina administrativista debate o conceito de “agéncia reguladora”, que na le-
gislagdo ¢ descrita como “autarquia de regime especial” (ver as Leis n® 9.472, de 16
de julho de 1997, que criou a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL; n°
9.478, de 6 de agosto de 1997, que criou a Agéncia Nacional do Petrdleo - ANP; e,
principalmente, n°® 9.986, de 18 de julho de 2000, que dispde sobre os recursos huma-
nos das agéncias reguladoras). Defende que outras autarquias mais antigas, como o
Banco Central e a Comissao de Valores Mobiliarios, ja teriam caracteristicas seme-
lhantes (ver, dentre outros, DI PIETRO, MARIA SYLVIA ZANELLA, Direito Adminis-
trativo, 12* ed., Sao Paulo, Atlas, 2000, p. 386). Entretanto, como demonstrado por
PAULO MATTOS ("Regulamentagdo econdmica e democracia: contexto e perspectivas
na compreensao das agéncias de regulacdo no Brasil", in FARIA, JOSE EDUARDO
(org.), Regulagdo, Direito e Democracia, Sao Paulo, Fundagao Perseu Abramo, 2002,
p. 58 e ss.), as novas agéncias reguladoras diferem das antigas autarquias tanto em
seu “desenho institucional”, que lhes confere maior independéncia em relagdo a ad-
ministragdo direta, quanto nos ‘“pressupostos teoricos”, dentre as quais se destaca a
necessidade de estruturas administrativas para a regulacdo de mercados que nao so-
fram excessivas pressdes politicas.
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de concorréncia no setor, mas sim ao estabelecimento de condi¢gdes para as
privatizagdes e para o investimento privado.”* Prova do sucesso na persecugio
desse objetivo ¢ o fato de que a maioria dos processos de privatizagao de dis-
tribuidoras estaduais de energia ocorreram entre 1996 e 1999*°.

As mudangas trazidas pelas Leis 9.074/95 e Lei n° 9.427/96 nao al-
teraram substancialmente o quadro institucional do setor. Mesmo com o ad-
vento da produ¢do independente de energia, a maioria da geragdo se submetia
ao regime de servico publico, sendo as tarifas de fornecimento com as distri-
buidoras ainda reguladas. As tarifas de transmissdo e de distribuicdo ao con-
sumidor final também o eram. Poucas empresas tornaram-se consumidores li-
vres.

2.2 O Projeto de Reestruturacdo do Setor Elétrico Brasileiro — Projeto Re-
SEB.

No final de 1996, iniciou-se no ambito do Ministério de Minas ¢
Energia o “Projeto de Reestruturacao do Setor Elétrico Brasileiro”, conhecido
por “Projeto ReSEB”.* Este trabalho resultou no desenvolvimento de um no-

** Ao criar a ANEEL, o Governo Federal concedeu maior estabilidade para as regras
e politicas setoriais, em vista da independéncia da Agéncia para especificar, com base
em critérios técnicos, os parametros gerais estabelecidos em Lei. Essa estabilidade,
como ¢ de conhecimento geral, ¢ pré-requisito da maior importancia para investimen-
tos privados em setores de infra-estrutura, por serem vultuosos e exigirem longo peri-
odo de maturagdo. Outro fator a reforcar essa estabilidade ¢ a regulamentacdo deta-
lhada dos aspectos econdmicos e financeiros das concessdes no setor de energia, pre-
vista por essa lei (art. 14 ¢ ss.)

> BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL, Cadernos de In-
fra-estrutura - Setor Elétrico - Ranking 2001 - Volume I, Rio de Janeiro, Outubro de
2001, p. 7. Assim, apds este periodo, o que se tem hoje no setor ¢ que a maioria da
distribui¢do se encontra controlada por agentes privados. O mesmo se aplica a impor-
tantes empresas de geracdo, quais sejam a Gerasul (ex-Eletrosul) e duas empresas da
antiga CESP. O restante da geracdo, juntamente com quase a totalidade da transmis-
sdo, sdo operadas pelas empresas federais (Grupo Eletrobras) e estaduais (como CO-
PEL, CEMIG e CESP).

20 Para a estruturagdo do Projeto ReSEB, foi contratado um grupo de consultores in-
ternacionais que, em conjunto com o Governo ¢ com agentes do setor, elaborou uma
série de documentos e relatorios. Estes culminaram no relatorio do Estagio VI, no
qual foram consolidadas todas as recomendagdes do grupo para a reforma do setor e-
1étrico. Ver COOPERS E LYBRAND, Projeto de Reestrutura¢do do Setor Elétrico
Brasileiro — Etapa VI — Relatorio Consolidado — Volume II - Relatorio Principal,
Brasilia, Dezembro de 1997, item 1.20 e ss.
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vo modelo institucional e comercial para a industria de energia elétrica no
Brasil, aproveitando-se as medidas ja previstas pelas Leis 9.074/95 e
9.247/96. Os objetivos declarados deste modelo eram ‘““a) assegurar suprimen-
to seguro e confidvel de energia elétrica para o Pais e acesso a energia elétrica
para aqueles as populacdes ainda ndo estdo servidas (sic); b) estabelecer con-
dicdes para incentivar a eficiéncia econdmica em todos os segmentos do setor,
notadamente através da maximizacdo da concorréncia (quando isto for via-
vel), do projeto de mecanismos regulamentares adequados ¢ da continuidade
das funcdes integrativas relevantes; (...)”*’(grifo nosso).

A implementa¢do do novo modelo se deu pela edi¢cao, em 5 de feve-
reiro de 1998, da Medida Provisoria 1.531%, posteriormente convertida na Lei
9.648, de 27 de maio de 1998. Note-se que, ao contrario das Leis menciona-
das anteriormente, a Lei 9.648/98 e sua regulamentacdo buscaram reformar
amplamente o setor, e ndo apenas estabelecer ajustes pontuais. Nao apresenta-
remos todos os detalhes desse modelo, por fugir dos objetivos aqui pretendi-
dos. Antes, convém compreender suas caracteristicas essencialmente ligadas a
instituicdo de concorréncia, ¢ a relacao entre elas.

Vimos no capitulo 1 que a unica etapa da cadeia produtiva da eletri-
cidade que pode ser considerada atualmente como competitiva ¢ a geragao.
Assim, qualquer reforma que objetive um ambiente competitivo no setor de
energia parte dessa premissa. Com base nisso, pode-se implementar a liberali-
zagdo da atividade de geragdo, pela diminuicdo das barreiras regulamentares a
entrada e pela liberdade tarifaria da geradora. Pode-se, também, permitir o li-
vre comércio de energia elétrica.

Ambas as medidas (liberalizagcdo da gerag¢do e da comercializagdo)
foram implementadas no Brasil. A primeira, com a cria¢do da produgdo inde-
pendente de energia pela Lei 9.074/95%. A segunda, por meio do livre comér-
cio de energia no atacado, ou seja, além dos consumidores livres, também as
distribuidoras passaram a ter liberdade para escolher seu fornecedor de ener-
gia a precos livremente estipulados (Lei 9.648, art. 10). Embora preveja a li-
vre comercializacdo de energia, a Lei 9.648/98 estabeleceu uma fase de tran-
sicdo, que durard até o ano de 2005. Esta fase se caracteriza pelo estabeleci-
mento dos “contratos iniciais”, que nada mais sdo que contratos de compra e

7 Idem, item 1.17, p. 12.

¥ Na verdade, essa edicdo da mencionada Medida Provisoria era a 17*. Todavia, as
edicoes anteriores nao previam medidas de reformas estruturais institucionais no setor
elétrico, a excecao da permissao ao Poder Executivo de reestruturar o sistema Eletro-
brés.

* A Lei 9.648/98 permitiu & ANEEL reclassificar geradoras privatizadas, de presta-
doras de servico publico para PIEs (art. 3°, § 1°).
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venda de energia com prego, quantidade e partes regulamentados pela ANE-
EL, celebrados ao final de 1998. Eles comprometem a quase totalidade da ca-
pacidade dos geradores com os distribuidores, deixando apenas uma pequena
parcela da energia atualmente produzida no pais para contratagdo livre. A par-
tir de 2003 inicia-se a libera¢ao gradual dos montantes vinculados aos contra-
tos iniciais, processo que terminard em 2006.

Entretanto, isso ndo basta. As geradoras s6 podem concorrer entre si
enquanto todas estiverem interconectadas a uma mesma rede, a qual também
se ligam os consumidores da energia por elas produzida. Vé-se evidente a de-
pendéncia que tanto as geradoras quanto os consumidores tém dessa rede de
transporte, que ¢ imprescindivel e nao pode ser duplicada de forma economi-
camente viavel. A liberalizacao s6 faz sentido se a todos for garantido o aces-
so a essa rede essencial, em condi¢des justas € nao discriminatérias. Sem isso,
nao hd mercado. E, como os detentores dessa rede possuem efetivo poder e-
condmico, decorrente da relagdo de dependéncia entre a rede e seus usuarios,
deve haver forte regulamentagdo para impedir abusos e garantir o0 acesso irres-
trito”’. Em vista disso, o livre acesso aos sistemas de transmisséo, ja garantido
pela Lei 9.074/95, teve sua eficacia aumentada pela Lei 9.648/98, que exige
que “a compra e venda de energia elétrica entre concessiondrios ou autoriza-
dos deve ser contratada separadamente do acesso e uso dos sistemas de trans-
missdo e distribui¢ao” (art. 9°). Como a compra e venda de energia, atividade
competitiva, possui regime juridico distinto do aplicavel ao acesso e uso as
redes, cujas tarifas sdo reguladas pela ANEEL, busca-se evitar formas de sub-
sidio cruzado ou discriminagdo, por meio da contratagio separada’’.

Esta ultima medida tem estreita relagdo com outra caracteristica do
modelo, a desverticalizagao das atividades de geragdo, transmissao, distribui-
¢do e comercializagdo. Mesmo sob forte regulacdo, empresas verticalmente
integradas, que controlem os ativos de geragdo, transmissdo e distribui¢do de
uma certa regido podem dificultar o acesso a rede de novos geradores compe-
tidores. Ha diversas maneiras de uma empresa verticalizada "driblar" a regu-
lagdo e impor condi¢des discriminatorias de acesso. Em vista disso, a garantia
ao acesso aos elementos de rede do sistema elétrico, que possibilita a entrada
de novos competidores no mercado, deve ser complementada por medidas de
desverticalizagdo das empresas ja presentes no setor. No Brasil, a Lei 9.648 e
sua regulamentacdo previu trés formas de desverticalizacdo: a operacional, a

¥ SALOMAO FILHO, CALIXTO, Regulagdo da atividade econdmica - principios e
fundamentos juridicos, cit., p. 51 e ss.

1O acesso as rede de transmissio e distribuicdo foi regulamentado pela ANEEL pela
Resolugao n°® 281, de 1 de outubro de 1999.
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empresarial ¢ a estrutural®. A desverticalizacdo operacional sera descrita
quando estudarmos as fungdes do Operador Nacional do Sistema Elétrico —
ONS. A separagdo empresarial esta prevista no artigo 3° do Decreto n® 2.655,
de 2 de julho de 1998, no qual se exige que todas as empresas do setor con-
tabilizem separadamente suas receitas, despesas e custos com as diferentes a-
tividades que exercem. Por fim, a desverticalizagdo estrutural, certamente a de
carater mais dréstico, se aplica somente a Eletrobras e suas subsidiarias, quais
sejam CHESF, Furnas, Eletronorte ¢ Eletrosul**. Entretanto, ndo h4 uma nor-
ma genérica, aplicavel a todos os agentes, que impeca o controle simultaneo
de ativos de geracao, transmissdo e distribuicao.

Para assegurar tais medidas, dois novos orgaos foram criados na or-
dem institucional do setor: um agente responsavel pela operagdo centralizada
do sistema interligado, e um mercado de curto de prazo, para liquidagdo das
diferencas entre os contratos bilaterais e contagens fisicas efetivamente verifi-
cadas. O primeiro, o Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS), ¢ associ-
acao privada, sem fins lucrativos, e gerido por representantes dos diferentes
segmentos da industria e do Ministério de Minas e Energia. Tem como fun-
¢oes precipuas a “coordenagao e controle da operacao da geragdo e transmis-
sdao de energia elétrica nos sistemas interligados” (Lei 9.648/98, art. 13). Para

32 A desverticalizagio é estrutural na medida em que se proibe que os ativos de gera-
¢do, transmissdo e distribuicdo estejam sob controle comum. J& a operacional se ca-
racteriza quando, mesmo que usinas geradoras e redes de transmissao possuam o
mesmo controlador, a operagdo técnica das mesmas se da por um outro agente, o a-
gente responsavel pela operacao centralizada do sistema. Por sua vez, a desverticali-
zacdo empresarial constitui-se na exigéncia de separagdo contabil das diferentes ativi-
dades de uma mesma empresa, por meio da qual se busca criar condi¢gdes para averi-
guagdo de que o preco exigido de um terceiro para acessar a rede de transmissao € o
mesmo que a empresa cobra de si mesma. A classificagdo aqui exposta ¢ uma siste-
matizagao dos varios tipos de desverticalizagdo ("unbundling'") expostos no comenta-
rio do Federal Trade Comission (FTC, 6rgdo antitruste norte-americano) a proposta
da Federal Energy Regulatory Commision (agéncia reguladora da industria de ener-
gia nos EUA) para a regulamentacdo de acesso as redes de transmissdo, em 1995,
contido no documento "Promoting Wholesale Competition Through Open Access -
Non-discriminatory Transmission Services by Public Utilities, Recovery of Stranded
Costs by Public Utilities and Transmitting Utilities", Proposed Rulemaking and Sup-
plemental Notice of Proposed Rulemaking Docket Nos. RM95-8-000 & RM94-7-001"
(disponivel em < http://www.ftc.gov/opp/advocacy/v950008.htm>).

3 Este decreto regulamenta a Lei 9.648 e, de certa forma, sistematiza as normas apli-
caveis as atividades da industria de energia elétrica.

3 Isso decorre do artigo 5° da Lei 9.648/98, que permite (mas nio exige) a reorgani-
zagdo societaria dessas empresas de forma a separar as atividades de geragdo das de
transmissao.
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tanto, herdou da Eletrobras a execuc¢ao do despacho centralizado do SIN (art.
15). Por conta disso, os principais ativos de transmissdo, enquadraveis como
pertencentes a rede basica®, bem como as usinas que estejam sob operagdo
integrada®, estdo sujeitos ao controle operacional do ONS, que tem dois obje-
tivos centrais. Compete-lhe, inicialmente, cumprir eficazmente o despacho
centralizado e, com isso, minimizar custos operativos presentes e futuros e ga-
rantir a confiabilidade do sistema. Outra fun¢do, mais relacionada ao proble-
ma concorrencial, ¢ operar a rede de forma neutra, com base em critérios téc-
nicos, sem favorecer a qualquer agente em especial®’.

A operacao centralizada exercida pelo ONS pode facilmente criar si-
tuagdes em que os montantes de energia efetivamente produzidos ou consu-
midos nao sdo condizentes com o previsto nos contratos bilaterais. Para sanar
esse problema, foi criado o Mercado Atacadista de Energia ("MAE"). Os con-
tratos bilaterais, referentes a energia nao compreendida nos contratos iniciais,
embora tenham preco e quantidade definidos entre os agentes, devem ser ne-
cessariamente informados ao MAE e ao ONS. A energia ndo comprometida
pelos contratos bilaterais e contratos iniciais (enquanto existirem) devera ser
necessariamente comercializada no MAE, no chamado mercado de curto pra-
zo (conhecido também como "mercado spor"). E, portanto, claro o carater

> A Rede Bésica é composta pelas linhas de transmissio que devem ser disponibili-
zadas ao ONS para que este as opere de forma centralizada, e atualmente compreende
as linhas com tensao superior a 230kV (Resolugdao Aneel n® 433, de 10 de novembro
de 2000). Sua composicao atual ¢ definida pelas Resolugdes Aneel n° 66, de 16 de a-
bril de 1999, revisada pela Resolugdo n° 166, de 31 de maio de 2000.

3% A defini¢io normativa de operacdo interligada consta no Decreto n° 2.003, de 10
de setembro de 1996: "Art. 14, § 1°. Considera-se operacao integrada ao sistema a-
quela em que as regras operativas buscam assegurar a otimizacao dos recursos eletro-
energéticos existentes e futuros. § 2° Sempre que a central geradora, em fungao de sua
capacidade e da sua localizagdo, interferir significativamente na operacao do sistema
elétrico, o contrato de concessdo ou o ato autorizativo dispora sobre a necessidade de
sua operagao integrada, de acordo com os critérios e as regras de otimizagdo do res-
pectivo sistema, sujeita aos Onus e beneficios decorrentes." Fica clara, tanto no trecho
destacado quanto na defini¢ao de despacho centralizado dada no capitulo 1, a justifi-
cativa para submeter uma central geradora a operagao interligada.

TE por isso que se diz que o ONS exerce a func¢io de operador independente do sis-
tema (KOCH JR., CHARLES H., cit., p. 579 e ss.). Isso estd diretamente relacionado a
no¢ao de desverticalizagdo operacional, que confere garantia adicional de que novos
competidores terdo acesso as redes de transmissdo. Um gerador que queira entrar no
mercado e, para tanto, tenha que acessar a rede transmissao, deve cumprir com as re-
gras operativas do ONS e pagar a tarifa pelo uso do sistema de transmissao, regulada
pela ANEEL. O uso do sistema ¢ contratado diretamente com o ONS. Apenas a co-
nexao em si € contratada com a empresa de transmissao.
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complementar do mercado de curto prazo do MAE; ele funciona apenas para
as compras e vendas de energia a ser utilizada em um curto periodo de tempo.
Entretanto, essa funcao ¢ essencial para o modelo comercial adotado, pois ¢
praticamente impossivel que os montantes previsto nos contratos efetivamente
se verifiquem durante a operagdo real do sistema.

Dois aspectos do MAE devem ser ressaltados para a presente anali-
se. O primeiro ¢ de que o MAE esta atualmente dividido em quatro submerca-
dos, equivalentes aos quatro subsistemas existentes no SIN*®. Para cada um
deles havera preco e sistemas de liquidagdo e provisdo de dados diferenciados.
O segundo ¢ o preco do mercado spot, ou "preco do MAE". Este nao ¢ defini-
do pelas partes, mas sim por programa computacional que tem como parame-
tros informagdes acerca de oferta, custos de produgdo, restricdes na transmis-
sdo, montantes comprometidos nos contratos bilaterais e demanda, dentre ou-
tros fatores. E o mesmo programa utilizado pelo ONS na programacdo do
despacho centralizado™. Em vista deste tltimo aspecto, percebe-se que, na
verdade, o mercado de curto prazo do MAE nao ¢, em sua esséncia, um mer-
cado, pois seus precos ndo sao definidos pela pressdo competitiva entre oferta
¢ demanda. Trata-se de mecanismo artificial, secundario, que, conforme o
modelo, visa apenas criar condi¢des de contabilizagdo e liquidacdo dos mon-
tantes de energia ndo contratados bilateralmente™ .

¥ Ver item 1.1. A definicdo das fronteiras dos submercados deve levar em considera-
¢do "a presenga e duragdo de restrigdes relevantes de transmissao nos fluxos de ener-
gia dos sistemas interligados" (Decreto n® 2.655/98, art. 15, § 1°). Atualmente, essas
fronteiras sao definidas pela Resolugao ANEEL n° 402, de 21 de setembro de 2001.

¥ Nio poderia ser diferente. O preco do MAE foi estruturado para refletir qual o cus-
to de produgdo da unidade de energia consumida mais cara, ou custo marginal do sis-
tema. E simples compreender esse conceito a partir do de despacho centralizado de
menor custo. O ONS emite ordens de produgdo de energia as usinas colocando-as em
ordem crescente de custos. Essas ordens sdo emitidas até que toda a demanda seja a-
tendida. Desse modo, a tltima ordem ¢ dada a unidade geradora cujo custo operativo
¢ o maior daquele dado momento. Esse custo € o custo marginal do sistema, ou seja, o
custo que se incorre para acrescer a ultima unidade de energia necessaria para o aten-
dimento da demanda.

* E interessante notar que esse "mercado" ¢ decorréncia explicita da tensdo existente
entre a implementagdo de concorréncia, que pressupde decisdes descentralizadas de
mercado, e o despacho centralizado de menor custo, que deve ser mantido ante as e-
normes eficiéncias que proporciona. Essa tensdo também ¢€ nitida no Mecanismo de
Realocagao de Energia ("MRE") existente no MAE (ver Decreto n°® 2.655/98, arts. 20
a 24). O MRE ¢ um mecanismo de realocacdo contabil de energia entre os geradores
hidrelétricos que visa a mitigagdo do risco hidrologico, proprio de nosso sistema de-
pendente de geragao hidrelétrica. Dele somente participam agentes de geracao hidre-
létrica despachados centralizadamente pelo ONS. E mais simples entender o conceito
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Em vista das mudangas retratadas acima, fica claro que tornou-se
mais relevante no setor elétrico o papel do direito concorrencial. A partir do
momento que o Estado deixa de intervir diretamente na atividade econdmica
como produtor de bens e servigos €, concomitantemente, permite maior liber-
dade para a interagdo entre os agentes econdmicos, torna-se essencial a ado-

¢do de regras que garantam as relacdes econOmicas de forma justa e equili-
brada.

Nao foi por outro motivo que a Lei 9.648/98 adicionou a regulamen-
tagdo entdo existente dispositivos especificos sobre a aplicagdo do direito con-
correncial no setor. Para tanto, previu essa lei duas novas competéncias para a
ANEEL, ao alterar o artigo 3° da Lei n® 9.472/96. Esses dois dispositivos se-
rdo objeto de analise mais detalhada, a ser empreendida no capitulo 4. Neste
momento, € essencial apresentar problemas concorrenciais do modelo que fo-
ram evidenciados durante a crise de energia elétrica pela qual passou o pais
em 2001/2. Estes deixardo clara a relevancia de um efetivo controle concor-
rencial no setor.

3.Crise de energia e revitalizacio do modelo

Durante a crise de energia que ocorreu no pais em 2001/2, a Camara
de Gestio da Crise de Energia Elétrico - GCE*' elaborou, em meio as medidas
de contencdo de consumo e aumento da produgdo de energia, os Relatorios de
Progresso n°s 1, 2 e 3*. Tratam-se de estudos nos quais sdo apontadas causas

por meio de um exemplo. Em caso de secas localizadas, um gerador 4 pode nao ter
capacidade de entregar toda a energia que deveria produzir (denominada energia as-
segurada, que ¢ capacidade média de um gerador, calculada pela ANEEL e descrita
no contrato de concessdo), enquanto outro (gerador B), em regido com indices pluvi-
ométricos favoraveis, poderia dispor ao sistema mais energia que sua energia assegu-
rada. Ora, uma vez que o despacho ¢ centralizado, o ONS vai usar energia do segun-
do para suprir as necessidades nao atendidas pelo primeiro. Entra entdo em cena o
MRE: embora tenha B produzido mais energia, ele ndo recebera o valor equivalente a
todo este montante, passando contabilmente esta energia excedente para o gerador A4,
de modo que este receba ao menos o equivalente & sua energia assegurada. E, assim,
uma forma de compartilhamento de riscos hidrologicos entre os geradores.

' Orgao criado pela Medida Proviséria n.° 2.147, de 15 de maio de 2001, e composto
por representantes de diversos entes governamentais.

*2 Os Relatorios de Progresso foram elaborados, na verdade, pelo Comité de Revitali-
zacao do Setor Elétrico (criado pela Resolugao GCE n° 18, de 22 de junho de 2001), e
apenas aprovados pela GCE. Ela o fez pelas Resolugdes GCE n° 95, de 10 de janeiro
de 2002, e 110, de 30 de janeiro de 2002, referente aos Relatériosn’°s 1 ¢ 2. O de n° 3

62



IBRAC

para a crise, bem como medidas para seu enfrentamento. Os diversos proble-
mas retratados foram organizados em 33 itens, consolidados no Relatorio de
Progresso n° 2*. Da anélise dos mesmos, pode-se verificar que suas causas
sdo de varias naturezas**. Alguns, no entanto, possuem evidente carater con-
correncial.

O primeiro problema apresenta enorme relevancia, pois se relaciona
a comercializagdo da energia de servigo publico, ou, melhor dizendo, das
grandes empresas estatais de geragdo de energia elétrica®. Tais empresas,
contrariando um dos pressupostos tedricos basicos do modelo implementado
(plena concorréncia na geragao), possuem grande poder de mercado, tendo em
vista seus respectivos portes e expressivas participagdes no mercado de gera-
¢do de energia®®. Quando da liberalizagdo do comércio no atacado, a partir de
2003, essas empresas teriam liberdade para abusar desse poder.

nao foi aprovado pela GCE, apenas por ela anunciado. Todos podem ser vistos no site
<http://www.energiabrasil.gov.br>.

* O Relatério de Progresso n° 3 apenas detalha algumas das medidas previstas pelo
de n°® 2.

* Ha os que nitidamente decorrem da tensio entre a necessidade de coordenagdo e a
liberalizacdo para a criagdo de um mercado de energia. Proximos a estes estdo os pro-
blemas encontrados para a expansdo da capacidade do sistema, em termos de geragao,
transmissao e distribuicdo. Os Relatério n® 2 ainda trata de problemas de governanga
e organizacao encontrados no MAE e no ONS. Por fim, mencionam-se os de natureza
conjuntural, relacionados a necessidade de lidar com os prejuizos decorrentes da cri-
se.

* Como ja mencionado anteriormente, o regime juridico da geragdo de energia elétri-
ca foi flexibilizado pela criagdo da figura do Produtor Independente de Energia.
Quando utilizamos o termo "geracdo de energia elétrica no regime publico", referimo-
nos as usinas que nao se enquadram como PIEs ou autoprodutoras, que sdo, basica-
mente, as usinas federais e estaduais que ndo foram privatizadas, e que ainda se sub-
metem ao regime de concessdo de servigo publico. Ver Relatorio de Progresso n° 2, p.
S5 ess.

* As geradoras estatais (federais e estaduais) respondem por aproximadamente 50%
do montante total de energia gerada no pais (ver Relatorio n° 2, p. 56). Poder-se-ia
argumentar que a diminuicao de escala eficiente para producdo de energia, associada
a liberalizacao do regime juridico da geracdo e as novas regras de livre acesso aos sis-
temas de transmissao e distribuicdo, facilitaria a entrada de novos competidores no
mercado nacional a ponto de criar pressdes competitivas suficientes para que se nao
configurasse o poder de mercado das atuais empresas estatais de geragao. Mas o que
se verifica no Brasil ¢ um quadro bem diverso. H4 relevantes barreiras a entrada para
novas geradoras de energia no pais, quais sejam: i) a geracao predominante no Brasil,
a de fonte hidraulica, ainda apresenta escala de producao 6tima elevada e depende de
uso de potenciais hidraulicos, bens limitados e cada vez menos disponiveis em pro-
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Outros dois problemas identificados tem a ver com a questao da ver-
ticalizacdo das empresas no setor. A conexdo aos sistemas de transmissao tem
se mostrado dificil a novos geradores pois, como averiguado pela GCE, em-
bora 0 ONS garanta regras operacionais neutras para o uso do sistema de
transmissao, a conexdo ao mesmo ¢ contratada diretamente com as transmis-
soras. Estas podem cobrar altos precos para a conexdo em si, ou alegar impe-
dimentos de ordem técnica, de modo a dificultar a concorréncia com gerado-
ras que lhes sejam coligadas®’. Ha ainda a questio do subsidio cruzado que
uma empresa pode fazer entre atividades submetidas a concorréncia e ativida-
des reguladas, e que facilmente pode criar vantagens injustificaveis a empre-
sas integradas™.

ximidade dos centros consumidores; ii) o tempo para a obten¢ao de autorizagdes go-
vernamentais (ANEEL e orgdos ambientais), somado ao da constru¢do de usinas
(mesmo as térmicas) € significativo; iii) ao contrario do verificado em outros paises
que promoveram a desregulamentagdo de seus mercados de energia, ndo ha no Brasil
abundancia de gés natural ou carvao, o que facilitaria a construgao de termelétricas. A
existéncia de demanda ineldstica a pre¢co no mercado de energia elétrica ¢ elemento a
potencializar o poder de mercado dos geradores. A certeza de que a demanda pouco
ou nada se alterara diante de oscilagcdes no prego € uma expectativa que em muito fa-
cilita o exercicio de poder de mercado. Esse poder fica ainda mais evidente pelo fato
de que o sistema elétrico brasileiro ndo permite que todos os geradores concorram en-
tre si, pois € dividido em quatro submercados de energia. Em vista disso, os submer-
cados apresentam grandes incentivos para a cartelizacdo ou, ao menos, para a colusao
tacita entre agentes, na forma de oligopolio. Esses incentivos decorrem de dois fatos.
O primeiro ¢ a homogeneidade completa do produto ofertado. O segundo, mais rele-
vante, ¢ o fato de que todos fazem suas operagdes de compra e venda de energia no
mesmo ambiente, 0 MAE, o que facilita enormemente a obten¢ao de informagdes so-
bre a conduta dos concorrentes (SALOMAO FILHO, CALIXTO, Regulacdo da ativi-
dade economica..., op. cit., p. 24, nota 21, e Direito concorrencial..., op. cit., p. 127-
36).

" Relatorio de Progresso n° 2, p. 86.

* Um exemplo simples é o de uma empresa que seja ao mesmo tempo distribuidora e
PIE. Ela pode, por diversos meios, alocar seus custos com a geragao de energia, des-
regulada, sob a contabilidade da distribui¢do, fortemente regulamentada. O mesmo
pode ocorrer entre as atividades de distribuicao e a venda de energia a consumidores
livres. A época dos reajustes tarifarios, essa empresa pode exigir um aumento maior
nas tarifas, alegando pressao de custos, no que podera ser atendida. Desse modo, os
custos com a atividade competitiva ficam subsidiados, e ela obtém uma vantagem nao
disponivel aos outros competidores nao verticalizados (ou, de forma mais abrangente,
que nao exercam atividades sob regimes diversos). Idem, p. 87.
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A apresentacio desses problemas*’ demonstra claramente que a im-
plementacdo do modelo desconsiderou uma caracteristica basica do setor elé-
trico brasileiro, qual seja, a existéncia de grandes empresas estatais, vertical-
mente integradas e com alto poder de mercado, em decorréncia das condic¢des
estruturais do setor. Como se vera no proximo capitulo, ndo s6 ai o modelo ¢
equivocado.

A extensa produ¢do normativa decorrente da crise previu mecanis-
mos para lidar com esses e outros problemas do setor elétrico™, o que levou a
alteracdo de algumas das caracteristicas originais do setor. Das diversas alte-
racOes implementadas, devem ser destacadas a implementagdao de um leilao
para a venda da energia de servigo publico e a exigéncia de separagdo comple-
ta de atividades competitivas e reguladas por empresas que as exer¢gam simul-
taneamente’'. Todavia, nio houve troca do modelo, mas apenas sua revitali-
zagdo. Assim, a liberalizagdo permanece, € com ela a maior liberdade de os
agentes economicos agirem. Em vista disso, continua de suma importancia a
aplicacdo do direito concorrencial no setor. E o que se estudara a seguir.

4.Controle concorrencial no setor elétrico

Os problemas demonstrados até aqui, bem como as tentativas de re-
solvé-los, apenas deixam latente a necessidade de um controle concorrencial
efetivo para o setor de energia elétrica no pais. Uma vez feita a op¢ao por um
ambiente competitivo, este s podera desenvolver-se caso as condigdes de
concorréncia possam ser efetivamente garantidas. No entanto, veremos que
aqui também a reforma nao foi bem sucedida.

* O Relatério de Progresso n® 2 contém um capitulo especial, denominado "Poder de
mercado e defesa da concorréncia" (p. 84 e s), que apresenta ainda outros problemas
de carater concorrencial. No entanto, cremos que os aqui apresentados possuem maior
relevancia, e indicam claramente a necessidade de permanente controle concorrencial
no setor.

> Uma grande quantidade de medidas provisorias foram editadas em decorréncia da
crise, algumas ja convertidas em lei (ver MP n° 2.149 de 29/05/2001; MP n° 2.209 de
29/08/2001, que cria a Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial - CBEE;
MP n° 2.227, de 04/09/2001; MP n° 14 de 21/12/2001, que alterou diversos aspectos
do setor, e foi convertida em Lei sob n° 10.438, de 26/4/2002; MP n°® 29 de
07/02/2002, que recria o MAE, e foi convertida na Lei n® 10.433, de 24/4/2002; MP
n°® 64, de 26/08/2002, que também alterou aspectos da regulacdo setorial). A grande
maioria lidou apenas com aspectos eminentemente conjunturais. Além das MPs, tam-
bém centenas de resolugdes do Ministério de Minas e Energia, GCE e ANEEL foram
editados.

ST Lein® 10.438/02, arts. 27 e 28, e MP 64/02, art. 2°, respectivamente.
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A reforma implementada pela Lei 9.648/98, como vimos, concedeu
a ANEEL novas competéncias em matéria de aplicacao da legislacdo concor-
rencial®>. A primeira foi a de “estabelecer, com vistas a propiciar concorréncia
efetiva entre os agentes e a impedir a concentracdo econdmica nos servigos e
atividades de energia elétrica restri¢des, limites ou condi¢des para empresas,
grupos empresariais € acionistas, quanto a obtencao e transferéncias de con-
cessoes, permissdes € autorizagdes, a concentracao societdria e a realizacao de
negdcios entre si” (inciso VIII). Trata-se, como ¢ evidente, de competéncia da
ANEEL para estabelecer limites estruturais no setor de energia elétrica. Isso
foi feito por meio de diversas resolu¢des™. A principal delas ¢ a Resolugio n®
278, de 19 de julho de 2000, antecedida pela de n® 94, de 30 de marco de
1998. Ela estabelece limites de concentracdo para as atividades de geracao,
distribuicdo e comercializagdao de energia elétrica, tanto para o Sistema Inter-
ligado Nacional como para os dois grandes subsistemas Norte/Nordeste e
Sul/Sudeste/Centro-Oeste. Além disso, a Res. 278 estabeleceu limite de 30%
para aquisi¢do de energia, por parte das distribuidoras, de geradoras a elas co-
ligadas (a chamada "auto-contratagao").

A segunda fung¢dao da ANEEL em sede concorrencial ¢ a de "zelar
pelo cumprimento da legislagdo de defesa da concorréncia, monitorando e a-
companhando as praticas de mercado dos agentes do setor de energia elétrica"
(inciso IX). Para o cumprimento de ambas as competéncias, deve a ANEEL
"articular-se com a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica"
(Letl 9.427/96, art. 3°, par. Uinico). Esses dispositivos causaram certa estranhe-

>2 A lei basica em matéria concorrencial no Brasil é a de n® 8.884, de 11 de junho de
1994, com fundamento no artigo 173, § 4° da Constitui¢do. Por meio dela, instituiu-se
o assim chamado Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC, formado pe-
lo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, autarquia vinculada ao
Ministério da Justica, e duas secretarias ministeriais que o auxiliam, a Secretaria de
Direito Econdmico - SDE, do Ministério da Justi¢a, e a de Acompanhamento Econo-
mico - SEAE, do Ministério da Fazenda. O CADE funciona como "tribunal adminis-
trativo" responsavel por exercer tanto o controle de estruturas quanto o de condutas,
em qualquer setor da economia brasileira. Ele ¢ auxiliado nessa tarefa pelas duas se-
cretarias mencionadas. A SEAE ¢ responséavel pela analise dos aspectos econdomicos
relacionados aos processos, enquanto a SDE coordena os procedimentos € promove
as investigagoes relevantes.

3 Ver Resolucao n® 395, de 4 de dezembro de 1998, que em seu artigo 18 estabelece,
como critério de desempate no processo de outorga de potenciais, 0 menor grau de
participagdo no sistema elétrico nacional; e Resolugdo n® 22, de 4 de fevereiro de
1999, que tem por objetivo regulamentar a forma de controle da ANEEL em contra-
tos entre os prestadores de servico de energia elétrica e suas coligadas, controladas ou
controladoras.
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za na doutrina, pois a falta de clareza na sua redacdo poderia gerar conflito de
competéncias entre o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE
e a ANEEL**. Entretanto, convénios foram firmados entre esses 6rgios com o
objetivo de trazer melhor defini¢do de suas respectivas competéncias>. Atu-
almente, tanto os processos de averiguacdo de condutas anticoncorrenciais
quanto os de controle de concentragdes envolvendo agentes do setor elétrico
sao julgados pelo CADE, com instrugdo coordenada pela Secretaria de Direito
Econdmico - SDE e pareceres técnicos da ANEEL e da SEAE. Isso pouco di-
fere do previsto pela Lei 8.884, a excecdo, € claro, da participagdo da ANEEL
Nno processo’.

Uma critica ao controle concorrencial aplicavel ao setor elétrico bra-
sileiro certamente nao pode se deter na andlise das competéncias dos 6rgaos
envolvidos. As complexidades que o setor elétrico apresenta exigem averi-
guacdo mais detida dos pardmetros em que esse controle deve se pautar. E o
que se buscara a seguir.

** ROCHA, BOLiVAR M., "Articulag¢do entre regulacio de infra-estrutura e defesa da
concorréncia", Revista do IBRAC, vol. 5, n. 7, 1998, p. 47-58; MELLO, MARIA THE-
REZA LEOPARDI, "Defesa da concorréncia no setor elétrico", Revista do IBRAC, v. 6,
n.5,, 1999, p.31-61.

> Atualmente, se encontra em vigor o "Primeiro aditivo ao termo de compromisso
firmado em 02 de dezembro de 1998 que entre si celebram a Unido Federal, por in-
termédio do Ministério da Justiga, representado pela Secretaria de Direito Econdmico
— SDE e a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, visando a atuagao con-
junta com vistas a prevencao e a repressao de infragdes contra a ordem econdmica no
setor elétrico brasileiro", obtido em

< http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/leitura_arquivo/
arquivos/Primeiro_Aditivo_termo ANEEL.pdf >

>% Resta saber se esse quadro institucional sera alterado em virtude das mudangas pre-
vistas pelo artigo 17 da Lei n® 10.438/02, comentada acima. Este artigo altera a lei de
criagdo da ANEEL, e lhe d4 competéncia para controlar atos entre prestadora de ser-
vicos de energia elétrica e outras empresas do grupo empresarial ao qual pertenca,
podendo impor-lhes restri¢des e, até, invalida-los. No entanto, a referida Lei ndo es-
tabelece em que bases deve a ANEEL efetuar esse controle, pois ndo prevé qualquer
regra especial que sirva de orientacdo a Agéncia para tanto. Diz, apenas, que as obri-
gacdes a serem controladas sdo “especialmente comerciais”. Desse modo, essa nova
competéncia nao pode destoar do regime ja estabelecido para a ANEEL, tanto em se-
de regulatoria quanto em matéria concorrencial. Assim, pode a ANEEL controlar e
impor restricdes a atos que configurem alguma forma de infragdo a regulamentacao
do setor, como, por exemplo, a aquisicao de energia por distribuidora de geradora co-
ligada acima do limite de 30% previsto pela Res. 278/00. Mas isso ndo implica na
competéncia para analisar praticas anticoncorrenciais, 0 que permanece privativo do
CADE.
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Controle de estruturas

Como vimos, a competéncia da ANEEL para estabelecer limites de
concentragdo econdmica aplicaveis aos agentes do setor elétrico foi exercida
quando da edi¢do da Resolugdio n° 278/00. E importante, nesse instante, anali-
sar a natureza juridica deste limite, e apresentar as criticas que a eles se dire-
cionam.

Os limites impostos pela Resolu¢do ANEEL n° 278/2000 para a
concentragdo de mercado nao criam mera presun¢ao da existéncia de poder de
mercado de um agente, como aqueles previstos pela Lei 8.884/94 para subme-
ter uma agente ao controle concorrencial do CADE®’. Tais limites, na verda-
de, determinam quando uma concentracdo deve ser caracterizada como ilicita
per se, ou seja, quando ela ndo pode, sob qualquer argumento, ser considerada
legal. Isso se deve, primeiramente, pelo fato de o setor elétrico compor-se de
atividades entituladas pela Unido. Desse modo, pode a Unido, por meio da
ANEEL e com permissdo legal expressa para tanto, definir esses limites com
carater obrigatdrio, e, portanto, determinar a melhor configuragdo possivel pa-
ra o setor, pois se aplicam a atividades das quais ¢ titular. Além do mais, o ca-
rater imperativo desses limites se justificam por se caracterizar a industria de
energia elétrica como um setor regulado dominado’®, no qual se demanda uma
aplicacdo mais incisiva do direito concorrencial.

Definida a natureza juridica desses limites, podemos tecer algumas
criticas ao teor da Resolucao 278/00. A primeira ¢ de ordem preponderante-
mente juridica. Para cumprir seu objetivo de estabelecer limites de concentra-
¢do no setor, a Resolugdo deve prever forma clara de averiguacao de controle
societario, pois concentracao econdmica nada mais ¢ que sujeicdo de diversas
unidades empresariais a um mesmo centro decisério”. Isso ndo ocorre na re-

7 Lei 8.884/94, artigo 54, § 3°.

> SALOMAO FILHO, CALIXTO, Regulagdo da atividade econémica - principios e
fundamentos juridicos, cit., p. 96-8. O autor distingue nesta obra (p. 41-50) dois gran-
des tipos de setores regulados: os sefores regulados dominados, caracterizados pela
dependéncia de todos os agentes econdmicos do setor a uma estrutura essencial, nor-
malmente organizada como uma rede; e os sefores de acesso e permanéncia regula-
dos, nos quais, embora as condigdes existentes nos do primeiro tipo inexistam, possu-
em relevancia publica e o Estado os controla para “garantir a seguranga e a integrida-
de fisica e econdmica dos individuos e da nacao” (p. 46). Como ¢ evidente, o setor e-
létrico pertence a primeira classe exposta.

* SALOMAO FILHO, CALIXTO, Direito Concorrencial — as estruturas, cit., p. 229-
30.
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ferida Resolugdo. Ha apenas definigao de “grupo de controle”, como “grupo
de agentes econdmicos que tem o poder de dirigir, de forma direta ou indireta,
as atividades sociais ou o funcionamento da empresa” (art. 2°, III). A falta de
uma clara defini¢do de controle, ou mesmo do “poder de dirigir” aludido na
Resolugdo, facilmente permite que empresas escapem dos limites impostos
pela mesma. Trata-se de defeito que compromete toda a funcionalidade da

norma. 60

A par disso, a Resolucao apresenta outro defeito grave, no que se re-
fere a divisdo do Sistema Interligado Nacional prevista pela Resolucdo. Esta
estabelece os limites de concentracdo tanto para todo o SIN quanto para os
dois grandes subsistemas, o Norte/Nordeste e Sul/Sudeste/Centro-Oeste. Essa
divisdo ¢, no entanto, evidentemente artificial pois, como vimos, ha quatro, e
nao apenas duas subregides. Além das informagdes j& apresentadas no decor-
rer desse texto, essa divisao ficou evidente durante o racionamento de energia
do ano passado, quando a energia do Sul do pais ndo podia chegar em quanti-
dade suficiente no Sudeste, 0 mesmo acontecendo entre as regides Norte ¢
Nordeste®. Ndo custa lembrar que o MAE, com base nesse fato, esta subdivi-
dido em quatro, e ndo apenas dois submercados, o que deveria ter sido levado
em coglzsiderac;ﬁo pela ANEEL quando da elaboragdo da Resolucdo n°
278/00”.

% A ANEEL deveria seguir o exemplo de sua congénere ANATEL, que editou um
"Regulamento para apuragdo de controle e de transferéncia de controle em empresas
prestadoras de servigos de telecomunicacoes" (Resolucio ANATEL n°® 101, de 4 de
fevereiro de 1999), no qual hé definicdo de controle que abrange as mais diversas hi-
poteses de controle direto e indireto. Tratam-se de critérios mais apropriados para a-
plicagdo da legislagdo concorrencial, como se pode ver, inclusive, na definicdo dada
pelo CADE a "controle" em sua Resolugdo n°® 15, de 19 de agosto de 1998, Anexo V,
item 1.3.

%! Basta lembrar que o Sul nio passou por racionamento, e que o Norte pdde sair da
redugdo compulséria de consumo antes do Nordeste. Ver Res. GCE n°s 87, de 19 de
dezembro de 2001, e 117, de 19 de fevereiro de 2002.

%20 artificialismo ¢ presente também na aplicagdo deste limite que vem sendo feito
pelo SBDC. Como exemplo, pode-se se ver o Ato de Concentragdo envolvendo a a-
quisicao, pela Gerasul, de participacao detida pelo Grupo Odebrecht na Itasa, uma das
proprietarias da Usina It4, localizada entre os estados do Rio Grande do Sul e Santa
Catarina (AC. 08012.002085/2000-41). As analises feitas por SEAE, ANEEL e CA-
DE pressupdem uma contestabilidade de mercado inexistente, em vista das caracteris-
ticas da entrada em opera¢do de nova geragdo (ver nota 46) e das restricdes na rede de
transmissao. Ver, por exemplo, o parecer técnico da SEAE no caso, disponivel em <
http://www.fazenda.gov.br/seae/documentos/pareceres/ arquivos
PDF/pcrACGerasulOdebrechternanik.PDF >.
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Vé-se que aqui também se verifica a despreocupagdo com aspectos
basicos da configuragao do setor elétrico nacional. A ANEEL, com compe-
téncia para estabelecer instrumento eficaz no controle concorrencial, peca em
diversos aspectos e acaba por perpetuar a incoeréncia no estabelecimento da
regulacdo setorial.

Controle de condutas

Varias das medidas implementadas pela reforma tém o objetivo cla-
ro de impedir o abuso de poder de mercado por parte de agentes que o detém.
Assim o controle de tarifas na transmissdo e distribuicdo de energia, a opera-
¢do neutra da rede pelo ONS, a garantia de livre acesso as redes e a desverti-
calizagdo. Entretanto, a literatura econdmica apresenta uma série de condutas
que caracterizam o abuso de poder de mercado nos “mercados atacadistas de
energia” de paises que promoveram reformas em seus respectivos setores de
energia®. Buscar-se-a analisar abaixo, com base nos exemplos previstos nes-
ses artigos, a possibilidade de condutas anticoncorrenciais no MAE.

A primeira vista, surgem como possiveis formas de exercicio de po-
der de mercado no MAE os exemplos classicos previstos na doutrina concor-
rencial, como a diminui¢ao da oferta e o aumento unilateral de preco. Ha ele-
mentos na configuracao do setor elétrico brasileiro, no entanto, que dificultam
o exercicio de poder de mercado por esses meios. O primeiro deles ¢ o despa-
cho centralizado realizado pelo ONS, que ndo permite que um grande gerador
de energia elétrica, por estar sob regime de operagao interligada, tenha liber-
dade para determinar a quantidade de energia que podera produzir e inserir no

% As especificidade dos problemas enfrentados para a liberaliza¢do dos setores elétri-
cos de diversos paises incentivou o surgimento de uma vasta quantidade de artigos a
respeito do tema. Para mencionar apenas alguns expressivos, ver ARENTSEN,
MAARTEN J.; KUNNEKE, ROLF W., "Economic organization and liberalization of the
electricity industry", Energy Policy, v. 24, n. 6, 1996, p. 541-52; GREEN, RICHARD,
"Draining the Pool: the reform of electricity trading in England and Wales", Energy
Policy, v. 27, 1999, p. 515-25; HARTMAN, RAYMOND; TABORS, RICHARD, "Opti-
mal operating arrangements in the restructured world - economic issues", Energy Po-
lice, vol. 26. n. 2, 1996, p. 75-83; HOGAN, WILLIAM W., Market Power in Theory
and Practice, POWER Conference - University of California, Berkeley, Berkeley,
March 17, 2000; MENDONCA, AUuGUSTO; DAHL, CAROL, "The Brazilian electrical
system reform"; Energy Policy, vol. 27, n. 2, 1999, p. 73-83; WOLAK, FRANK A.,
PATRICK, ROBERT H., "The Impact of Market Rules and Market Structure on the
Price Determination Process in the England and Wales Electricity Market", POWER
Working Paper PWP-047, Berkeley, University of California Energy Institute, April
1997.
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sistema. Também a atual estrutura da formacao de pre¢os no mercado de curto
prazo do MAE dificulta a oferta de pregos acima do custo marginal, tendo em
vista que esse preco ndo ¢ dado pelo gerador, mas pelo MAE, que segue o
mesmo principio do despacho centralizado. O gerador fornece tanto para o
ONS quanto para o MAE dados de custo e capacidade, mas nao preco.

Todavia, ndo sé os textos mencionados, mas também as conhecidas
experiéncias de dois casos paradigmaticos de reforma no setor de energia, a
Inglaterra e a Califérnia®, nos mostram outros exemplos em que os geradores
conseguem aumentar substancialmente o pre¢o da energia no atacado, e que
podem ocorrer no pais. Tratam-se da manipulacdo de regras complexas do
mercado atacadista (conhecida por “gaming”), e a criagdo intencional de res-
tricdes nos sistemas de transmissao.

Convém compreender esses exemplos. A criagdo intencional de res-
trigdes nos sistemas de transmissao € um caso peculiar de ato anticoncorrenci-
al visto no setor elétrico, que se da pelo aumento de produgao. A estratégia es-
ta intimamente relacionada ao fato de que o “produto” energia s6 tem como
“canais de distribuicao” as redes de transmissdo e distribuicdo, que possuem
capacidade limitada. Em vista disso, um determinado gerador pode, durante
situagdes de sobrecarga no sistema, aumentar sua produgdo para gerar certas
restricdes na rede que dificultem tanto a producao de outros geradores quanto
a importagdo de energia produzida em outros submercados e, assim, obter
maiores precos®.

Por sua vez, a manipula¢do de regras de mercado estd diretamente
relacionada a complexidade inerente as normas que regem os mercados ataca-
distas de energia. Caso detenham poder de mercado, os geradores agem estra-
tegicamente, muitas vezes em cooperagao tacita, ¢ manipulam o mercado de
modo a que o prego suba. No caso brasileiro, isso pode acontecer em vista do
uso estratégico das informagdes enviadas ao MAE e ao ONS. Como sdo essas
informagdes que determinam o resultado do despacho centralizado e, conse-
quentemente, o preco do MAE, um grande gerador pode manipuld-las de mo-
do a se beneficiar. Aliada a uma estratégia de contratacao bilateral (e, para as

% Ver, dentre outros, SHIOSHANSI, FEREIDOON P., "California electricity market:
finally turning the corner?" Energy Policy, v. 30, 2002, p. 245-248, ¢ MACATAN-
GAY, RAFAEL E. A., "Market definition and dominant position abuse under the new
electricity trading arrangements in England and Wales", Energy Policy, v. 29, 2001,
p. 337-40.

% CARDELL, JUDITH B.; HITT, CARRIE CULLEN; HOGAN, WILLIAM W., "Market

power and strategic interaction in electricity networks", Resource and Energy Eco-
nomics,v. 19, 1997, p. 109-37.
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empresas estatais, nos leildes obrigatorios)®®, e com uma previsio razoavel do
regime pluviométrico que o afete, essa manipulacdo daria aos grandes hidro-
geradores condigao de, sem considerar o comportamento dos (poucos) concor-
rentes, definir o preco do mercado. Esse risco ¢ ainda potencializado pelo per-
fil oligopélico dos submercados de energia®’. Por terem condi¢des de levantar
informacdes importantes sobre o comportamento dos outros agentes no mer-
cado, os grandes geradores certamente montardo suas estratégias em coopera-
¢do tacita.®

Mesmo diante de todos os problemas que podem ser antevistos para
o MAE quando da liberalizacao a partir de 2003, a Unica estrutura institucio-
nal para a supervisdo dessas praticas é aquela descrita no item 4%. Entretanto,
tanto a importancia do setor elétrico, quanto as especificidade das quais as in-
fragdes concorrenciais podem revestir-se no MAE, certamente exigem estrutu-
ra institucional que mais de perto possa controlar a conduta dos agentes nesse
ambiente. Desse modo, seria altamente recomendavel que a estrutura do MA-
E, do ONS e da ANEEL estivesse preparada especificamente para lidar com
esse tipo de situagdo, o que atualmente ndo existe. Além disso, também maio-

% Deve se destacar que os leildes de energia foram criados exatamente para evitar que
as empresas federais usassem seu poder de mercado. Assim, varias de suas regras
(previstas principalmente na Resolu¢do ANEEL n°® 423, de 9 de agosto de 2002) tém
essa finalidade, tais como a exigéncia de venda minima de 50% da energia disponivel
em leildo, a venda do restante no mercado de curto prazo do MAE, e aprovagao pré-
via do edital pela ANEEL. No entanto, isso aumenta ainda mais a complexidade das
regras do mercado, o que pode criar oportunidades para sua manipulag¢do, em vista da
assimetria de informagdes que existe entre agentes do mercado e ANEEL Além do
mais, tais regras nao sdo aplicaveis aos geradores privados.

7 Ver nota 46.

% Ver BARROSO, Esquemas competitivos em sistemas hidrotérmicos..., cit., p. 51-9.
Nao bastasse isso, 0 Comité de Revitalizagao tem desenvolvido estudos no sentido de
se implementar no MAE um esquema de oferta de pregos para o mercado de curto
prazo, em substitui¢do ao atual sistema de preco definido conforme o despacho cen-
tralizado. A decorréncia clara seria a maior liberdade dos agentes na atuacao do mer-
cado. A justificativa seria de que o atual sistema, no qual os pregos sdo dados por a-
gente externo aos participantes do mercado, ndo permitiria uma correta distribuigdo
de riscos e responsabilidades. No entanto, ndo parece ser sustentavel tal posicdo em
vista dos riscos de praticas anticoncorrenciais que mais facilmente poderiam ser prati-
cadas. Ver Relatorio de Progresso n° 3, p. 10-6, e, principalmente, Anexo D - “Poder
de Mercado”.

% Como vimos (nota 50), o MAE foi reformado pela Lei n° 10.433/02. No entanto,
tais mudangas se verificaram principalmente em seus aspectos institucionais, na for-
ma de medidas para prevenirem o conflito de interesses. Os principios basicos de
funcionamento permanecem. Ver Relatorio de Progresso n° 2, p. 72-7.
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res entendimentos entre os 6rgaos do SBDC e a ANEEL para a andlise desses
problemas seria valida.

5. Conclusao

Nao ¢ possivel tratar com profundidade, dentro de um artigo, todos
os aspectos relacionados a defesa da concorréncia no setor elétrico brasileiro,
principalmente em vista dos diversos problemas envolvidos. Buscou-se apre-
sentar os elementos fundamentais para a implementagdo da concorréncia no
setor e os problemas decorrentes, os quais justificam incisiva aplica¢ao do di-
reito concorrencial. No entanto, como vimos, esta ainda padece de diversos
defeitos.

Nao nos coube, aqui, particularizar e detalhar sugestdes para mu-
dangas, tendo em vista que o principal objetivo do artigo foi analisar critica-
mente a reforma do setor elétrico brasileiro, principalmente no que se refere a
defesa da concorréncia. Todavia, cremos que as informagdes aqui expostas
certamente podem contribuir como subsidio para o debate ora em curso sobre
a nova regulagdo setorial.
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