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RESUMO

Este trabalho analisa aspectos do novissimo marco regulatorio do setor elétrico
brasileiro, sobretudo no tocante aos leildes de energia elétrica, com énfase para o Contrato de
Comercidizagdo de Energia Elétrica no Ambiente Regulado — CCEAR. A presente
monografia procura situar a importancia do CCEAR no atual desenho do mercado de
eletricidade. Buscamos identificar os fundamentos juridico-constitucionais bem como delinear
a natureza juridica do CCEAR, definindo o regime aplicavel a relacdo contratual, cujo
objeto € a comercializacdo de energia elétrica entre as distribuidoras e as geradoras de
eletricidade. Nesse sentido, pretendemos situar juridicamente a atividade econdmica associada
a industria da energia elétrica, revisitando as noc¢des de servigo publico e de plangjamento
econdémico governamental numa perspectiva constitucional. Procedemos, ainda, a um relato
sobre os antecedentes histéricos da modelagem juridicarinstitucional do mercado de
eletricidade, para melhor visumbrar o contexto da Regulag&o por Contratos no Setor Elétrico
Brasileiro. Destaca-se o fato do uso de contratos como instrumento de regulacdo ter crescido
em importancia com a desintegracdo vertical, medida imposta aos agentes econdémicos com o
escopo de coibir a concentracdo de atividades inerentes a cadeia produtiva da eletricidade
(geracao, transmissdo, distribuicéo e comercializagdo) numa mesma pessoa juridica.

Palavr as-chave:
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ABSTRACT

This work analyzes aspects of the latest regulation landmark of the Brazilian electric
sector, above al in regards to the auctions of electric energy, with emphasis for the Contract
of Commercialization of Electric Energy in Regulated Environment - CCEAR. The present
monograph looks for to point out the importance of the CCEAR in the current drawing of the
electricity market. We search to identify the legal-constitutional beddings as well as
delineating the legal nature of the CCEAR, defining the applicable regimen to this contractual
relation, which object is the commercialization of electric energy between the deliverers and
the generating of electricity. In this direction, we purpose to situate in a juridical perspective
the economic activity associated to the industry of the electric energy, revisiting the slight
knowledge of public utility and governmental economic planning in a constitutional
perspective. We proceed, dtill, to a report on the historical antecedents of the legal-
institutional modeling of the electricity market, better to glimpse the context of the Regulation
for Contracts in the Brazilian Electric Sector. It calls attention the fact the contract use as
regulation instrument increased in importance with the vertical disintegration, act imposed to
the economic agents with the target to restrain the concentration of inherent activities to the
productive chain of the electricity (generation, transmission, distribution and

commercialization) in one same legal entity.
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Economic law. Regulation. Contracts. Electric energy.



SUMARIO

LINTRODUGAO ...ttt sttt st 8
2 DA FORMACAO DE UM “MERCADO” DE ENERGIA ELETRICA ............. 9
3 DESENVOLVIMENTO DO SETOR ELETRICO NO BRASIL - DAS
PEQUENAS EMPRESAS DE INTERESSE LOCAL AO MERCADO

ATACADISTA DE ENERGIA ELETRICA ..o 11
3.1 Arcabouco Institucional do Mercado de Eletricidade Brasileiro .........ccccccecveueennene 13
B.LL A ANEEL .o e 14
T 2 @ 1 @ VS USRS 15
I G 3 O SR 17
LA A ElBITODIES ...ttt nre e 18
3.2 O primeiro teste do modelo concorrencial — o racionamento de energia elétrica de

1240 1 SRS 19
3.3 O novisssimo modelo institucional do setor elétrico — o ambiente regulado de

comercializag80 de energia @l BriCa ... ..cceeruireeiire e 20
4 A ENERGIA ELETRICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 .............. 23
4.1 Da perspectiva constitucional da energia el étrica como servigo publico ................. 24
4.2 Da natureza determinativa do plangamento estatal para o0s servicos de energia

< (o 27
4.2.1 Da submissdo dos agentes do setor elétrico ao plangamento estatal ................... 29
5 0O CONTRATO DE COM ERCIALIZAQAO DE ENERGIA ELETRICA NO

AMBIENTE REGULADO — CCEAR ...ttt 30
5.1 ObJetO € ESPECIES CONLIALUAIS ....euverveeerieresiesieeieeieeseeeeeesaeseeseessessessessessessessesseeneeneens 30

5.1.1 O CCEAR como contrato de compra de energia elétrica proveniente de novos
empreendimentos de geracdo coligado a outorga para exploragcdo de novo

empreendimento hidrel étrico ou termel étrico — leilBes de energianova ... 31
5.1.2 O CCEAR como contrato autbnomo de comercializacdo de energia elétrica

gerada em empreendimentos Ja EXISTENIES .........ccveveieerecie e 32
5.2 O CCEAR como contrato coativo de direito privado .........ccceeveeeverieneeneeinneene 33
5.3 O CCEAR COMO CONtratO-0OrganiZaGEOD ..........coueruerueruerueeeeeeseeseeseesreseessessessesseeneeneas 35
5.4 O CCEAR como instrumento ordenador do Mercado ...........cceceveerereniesenenenennns 35
5.5 Dasolucdo de controvérsias relacionadas a0 CCEAR .........ccevevevenevesese s 36
5.6 A funGB0 SOCIAl O CCEAR ... 36
5.7 Vantagens regulatorias do CCEAR .......ocv et 37
B CONCLUSAOD ..ottt sttt 39

7 REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS ... 41



1INTRODUCAO

Quando se fala em Regulacdo, revela-se imperioso explicitar o sentido desta palavra
na economia, onde o termo foi empregado originalmente, e no direito, ramo do conhecimento
gue vem se apropriando deste signo numa frequéncia cada vez maior. Para este trabalho,
adotaremos o conceito de regulacéo estatal da economia, desenvolvido por Alexandre Santos
de Aragédo (20044, p. 162), assim enunciado: “regulacéo estatal da economia € o conjunto de
medidas legidativas, administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o
Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina,
controla, ou influencia o comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os
interesses sociais definidos no marco da constitui¢éo e orientando-os em direcdes socialmente
desgjaveis’.

A Regulagdo por Contratos seria entdo uma espécie do género Regulacdo, que utiliza
as convencdes (negoécios juridicos) para ordenar o mercado e influenciar a atuagdo dos
agentes econdmicos.

Com a mais recente reforma do setor elétrico, realizada nos anos de 2003 e 2004,
pretendeu-se formatar um modelo misto com participagdo estatal e privada, onde as empresas
da cadeia produtiva da eletricidade seréo responsaveis pela expansdo do sistema (parque
gerador, linhas de transmissdo e redes de distribuicdo) sem perder de vista a modicidade
tarifaria. A Regulacdo por Contratos no Setor Elétrico Brasileiro cresceu em importancia com
a desverticalizagdo ou desintegracdo vertical (umbundling — literamente desempacotar)
imposta |egalmente com o escopo de coibir a concentraggo de atividades de um mesmo setor™.
Na cadeia produtiva da eletricidade, composta pelas etapas de geracdo, transmissdo,
distribuicdo e comercializagdo, o processo de desintegracéo vertical esté4 ocorrendo sob a
forma de desconcentracdo juridica, pela qual se impde que a mesma pessoa juridica ndo
explore mais de uma fase do ciclo econémico do setor elétrico.

Nesse cen&rio, revela-se de todo conveniente uma andlise sobre o Contrato de
Comercializacdo de Energia Elétrica no Ambiente Regulado - CCEAR, peca fundamental na
ordenagcdo e no plangjamento setorial segundo o novissimo marco legal da indlstria da
energia el étrica.

L Art. 49, § 5° daLei n°9.074/95 (Incluido pelaLei n° 10.848, de 2004).



Uma andlise do CCEAR remetera ao estudo dos chamados leilGes de energia,
licitagbes que constituem o ambiente regulado de comercializacdo de energia elétrica. Pires
(2002), ao analisar a introducéo dos leilGes de energia na Franca, denomina este processo de
reforma marginal em contraposi¢éo as reformas radicais, a exemplo da que foi implementada
no Reino Unido.

No caso brasileiro, uma questdo desafia os analistas do setor elétrico. Seria a
introducdo do ambiente regulado de comercializacdo de energia elétrica uma ruptura com o0s
valores da reforma realizada na década de 1990, ou consistiria numa medida para preservar 0s
valores reformadores mais importantes, visando a tutelar os consumidores cativos e a garantir
a expansdo do sistema? Tentaremos neste estudo analisar esta e outras questdes que causam

inquietacOes aquel es que militam no diaa diano Mercado de Energia Elétrica.

2 DA FORMACAO DE UM “MERCADO” DE ENERGIA ELETRICA

Hodiernamente, a expressédo Mercado designa o ambiente em que as decisdes seriam
puramente mercantis, baseadas, tdo-somente, na constelagdo de precos colocada diante do
decisor, diferentemente das decisdes politicas que pressupdem algum planejamento.

Contudo, nem todo o setor privado pode ser visto como submisso as regras do
mercado. As chamadas megaempresas e 0s grandes conglomerados libertam-se do férreo jugo
do mercado e o transcendem, usando, na realidade, métodos de plangjamento estratégico que
os distanciam das demais empresas do mesmo mercado. Estaria assm superada a classica
distingdo entre setor publico e setor privado. Melhor seria falar-se numa divisdo entre setor de
plangjamento e setor de mercado, o primeiro deles englobando tanto a &rea publica quanto a
privada composta pelas megaempresas. (GALBRAITH, 1980 apud NUSDEO, 2001, p. 223).

Especificamente quanto a cadeia produtiva da energia elétrica, pode-se afirmar que
este segmento da economia esteve, historicamente, numa disputa entre modelos, que se
diferenciavam, sobretudo, pelo grau de intervencdo estatal. A atuacdo do Estado variava
conforme 0 modelo adotado, podendo este atuar diretamente na atividade econdmica, exercer
o plangamento do setor, ou, simplesmente, deixar para a livre iniciativa dos agentes
econdmicos privados a tarefa de prover os servigos de eletricidade. A classificacdo de

Galbraith (1980), que subdividiu a atividade econdmica em setor de mercado e setor de
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planejamento, explica, em parte, esse movimento ciclico que permeia a industria de energia
elétrica marcado pelo conflito entre o interesse publico e 0 comportamento raciona de
agentes privados.

Véarias tentativas de migracdo para modelos de mercado, infensos a qualquer
iniciativa de plangiamento estatal, foram colocados em prética no setor elétrico. Por outro
lado, muitos entendem que a eletricidade deva ser tratada como uma Misséo de Interesse
Gera - MIG, por reunir as seguintes caracteristicas: importancia para um grande nimero de
pessoas, incapacidade do mercado de prover, com suas proprias forcas, a quantidade de
servico demandada, com a qualidade desgjada pelos usuérios; dificuldade do mercado de
disciplinar as agdes dos ofertantes, em termos de quantidades e de prego. (TOLMASQUIM;
OLIVEIRA; CAMPOS, 2002, p. 17).

No estado norte-americano da California, onde medidas liberalizantes foram
adotadas de maneira radical, verificou-se de forma intensa esse conflito de paradigmas. Ali
ficaram evidentes as vicissitudes de uma migracéo abrupta para um mercado desregulado de
energia elétrica, sem foco no planggamento. O setor de energia elétrica entrou em crise na
Cdiférnia em 2001, depois que foi tentada a criacdo de um mercado livre de eletricidade.
Segundo a Lei da Assembléia Legidativa da Califérnia que o fundou, a desregulamentacéo
iria criar “uma estrutura de mercado que forneceria servigos e étricos competitivos, baratos e
confidveis’. Nao foi 0 que aconteceu. O prego por atacado da energia elétrica disparou,
multiplicando por dez o preco anterior e aconteceram apagbes. O governador Gray Davis
chamou a experiéncia com o mercado de el etricidade de “fracasso colossal e perigoso”. Antes,
a maior parte da energia era produzida por empresas de servigos publicos. Os custos de
producdo eram atos porque, enquanto monopdlios, elas podiam repassar quaisguer aumentos
de custos para os consumidores e assim tinham poucos incentivos para manter baixos os
custos. Esperava-se que um mercado competitivo trouxesse precos baixos. (MCMILLAN,
2004, pp. 186-187).

Do caso Cdiforniano pode-se extrair algumas licdes. No mercado de energia elétrica,
a demanda ndo é sensivel a0 preco - demanda inelastica - e as consequéncias de uma
insuficiéncia de oferta sdo graves. Quanto menos elastica for a curva da demanda da empresa,
maior poder de monopdlio® ea terd Um nimero pequeno de produtores estd em posicéo de
impor precos muito acima dos custos de producgdo. Contudo, 0s pregos el evados ndo ensejam,

2 Poder de monopdlio — capacidade da empresa de definir o preco acima do custo margina. (PYNDICK;
RUBINFELD, 2003).
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imediatamente, novas fontes de energia a serem ofertadas, pois novas usinas geradoras levam
anos para entrar em operagéo. (SCHWARTZ, 2001).

N&o se pode confiar apenas na competicdo para manter 0s precos baixos,
proximos dos custos de geracdo. Um prego ato € uma possibilidade sempre presente no
mercado de eletricidade. Segundo Sauer (2001), na crise energética brasileira de 2001,
verificou-se que a expansdo da geracdo de energia ndo pode depender somente da agéo
empresarial, motivada pelas perspectivas de ganho econémico. No caso da energia elétrica, a
idéia de que o lucro sgja um sinal suficiente para garantir os investimentos ndo se confirmou
na prética. Para as empresas, a restricdo da oferta pode ser uma alternativa para influir no
preco. Tem-se um conflito: espera-se que as empresas invistam para ter mais lucratividade,
mas, do ponto de vista empresarial, pode-se aumentar o lucro sem aumentar a producéo, pois
quando hé escassez, 0 preco tende a aumentar bastante em raz&o da demanda por energia néo

ser sensivel ao preco (demandainel&stica).

3 DESENVOLVIMENTO DO SETOR ELETRICO NO BRASIL — DAS PEQUENAS
EMPRESAS DE INTERESSE LOCAL AO MERCADO ATACADISTA DE ENERGIA
ELETRICA

Antes de analisar a natureza do Contrato de Comercializacdo de Energia Elétrica no
Ambiente Regulado — CCEAR, impende trazer a baila aguns antecedentes histéricos da
model agem juridico-institucional do setor elétrico brasileiro.

No principio da utilizacdo da energia elétrica no Brasil, em 1889, atividade era
caracterizada por ser um servico de interesse local, com o estabel ecimento de pequenas usinas
procurando explorar os melhores aproveitamentos proximos as areas urbanas. A acentuada
dispersdo dos sistemas elétricos fez com que o regime juridico variasse de uma localidade
para outra, eis que era da acada dos Municipios conceder a exploracdo da geracéo e,
acessoriamente, a distribuicdo. Nesse momento, a distribuicéo era tratada como uma atividade
acessoria da geracdo, até porque o0s aproveitamentos, normamente situados proximos aos
centros de carga, dispensavam maiores preocupagdes com o transporte da energia. Até o
advento do Caodigo de Aguas, a histéria da energia elétrica no Brasil foi marcada pelas

concessdes municipais. Em 1934, o Governo Federal avocou a si a competéncia para dispor
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sobre energia elétrica. A Constituicio de 1934 e o Cddigo de Aguas definiram que a
competéncia para legislar e conceder outorgas para exploragdo de energia elétrica seriam da
Uni&o. (WALTENBERG, 2000, pp. 353-355).

Nos anos 40, duas empresas privadas multinacionais atuavam na industria da
eletricidade: a Light e a Amforp. Até o fina da década de 40, 98% do abastecimento do
servico de energia elétrica era proveniente do setor privado. (TOLMASQUIM; OLIVEIRA,;
CAMPOS, 2002, p. 46).

A falta de investimentos privados na ampliacéo da capacidade instalada fez com que
0 governo federal passasse a atuar mais ativamente no setor. Em 1948, foi criada a
Companhia Hidrelétrica do S0 Francisco — CHESF. Em 1961, foram criadas as Centrais
Elétricas Brasileiras - Eletrobras, holding que controlaria CHESF e FURNAS. Frente a
crescente defasagem entre a capacidade de geracdo e o aumento da demanda, o governo
federd e os estaduais passaram a investir fortemente no setor. A Unido, no periodo
compreendido entre 1967 e 1973, transferiu aos Estados os servigos de distribuicdo e
subtransmissdo de eletricidade. Por outro lado, a geracéo e a transmissdo ficaram a cargo da
Eletrobras, através de suas empresas regionais CHESF, FURNAS, Eletrosul e Eletronorte.

O processo de estatizac8o do setor elétrico, que levou a intervencdo governamental
neste segmento da economia, culminou com a assun¢éo pelo Estado de empresas, através da
compra da Amforp e da Light. Em 1979, com a compra da Light, todas as concessionérias do
setor eram constituidas por 100% de capital nacional. O modelo estatal possibilitou,
principamente na década de 70, grandes investimentos, advindos de recursos externos,
autofinanciamento e empréstimos internos.

Este modelo apresentou problemas no final da década de 70 e durante a década de
80. Além do alto endividamento das empresas do setor, outros fatos levaram ao desarranjo do
sistema. Entre 1973 e 1993, as tarifas eram iguais em todo o territdrio nacional, embora os
custos regionais fossem profundamente diferentes. A tarifa, equalizada nacionamente, era
mantida com a transferéncia de recursos das empresas superavitérias, geramente localizadas
no Sul e no Sudeste, para as empresas deficitarias localizadas no Norte, no Nordeste e no
Centro-Oeste. Ta sistema, além de ndo induzir a uma gest&o eficiente, era agravado pelo fato
das tarifas serem utilizadas pelo Governo Federal como item de controle da inflagdo, num
exemplo claro de “demagogia regulatéria’ (JUSTEN FILHO, 2003, p. 67). Em que pese a
legislacdo da época prever uma remuneracdo de 10 a 12% para as concessionarias, as tarifas
ficavam sempre abaixo desses percentuais, e as denominadas insuficiéncias tarifarias eram

contabilizadas na Conta de Resultados a Compensar — CRC, em favor das concessionérias. A
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Lei n.° 8.631, de 1993, pondo fim & equalizagdo tarifaria, possibilitou a liquidagdo da CRC,
imputando débitos paraa Uni&o da ordem de 25 bilhdes de dolares.

A partir de meados da década de 90, foi deflagrado o processo de reestruturacéo do
setor elétrico brasileiro. Diante do esgotamento da capacidade de endividamento do Estado,
buscou-se criar condigdes que viabilizassem a atragdo de capitais privados para custear e
investir nesse fundamental setor da infra-estrutura nacional. O novo modelo foi concebido a
partir de idéias de inser¢do da competicdo no setor e atuacdo do Estado como Regulador da
atividade econdmica

Nesse contexto, sobrevieram emendas constitucionais bem como as Leis n.® 8.987/95
(Lei das Concessdes), 9.074/95, 9.427/96 (Lel da ANEEL) e 9.648/98. Em meio a tudo isso,
foi posto em prética o Programa Nacional de Desestatizac&o e foram celebrados os contratos
de concessdo. Também foram segregadas, quanto ao tratamento legal e regulatério, os
segmentos de geracdo, transmissdo, distribui¢cdo e comercializagdo de energia el étrica.

No novo modelo do setor elétrico, 0s processos competitivos foram concebidos de
diferentes formas, que variam para cada segmento da cadeia produtiva (geracdo, transmissao,
comercializagéo e distribuicdo). Temos a competicdo no mercado, como ocorre quando dois
comerciaizadores disputam um consumidor livre. Ha também a competicdo pelo mercado,
como no modelo de transmisséo, e, no segmento distribuicdo, concebeu-se a competicdo
virtual, com um padréo de referéncia estabelecido pelo regulador nas revisdes tariférias e a
competicdo contra o fator X aplicado nos regjustes. (PEDROSA, 2005, p. 20).

Além disso, foram criadas novas estruturas, fundamentais para o bom funcionamento
do setor reformulado: 0 ONS (Operador Nacional do Sistema Elétrico), o MAE (Mercado
Atacadista de Energia), a ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica) e o CNPE
(Conselho Nacional de Politica Energética).

3.1 Arcabouco Institucional do Mercado de Eletricidade Brasileiro

Com o advento da Lel n° 9.648/98, estabel eceu-se a imediata entrada em vigor
da liberdade de escolha do fornecimento de energia elétrica para consumidores com carga
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igual ou superior a 10 MW? e que sgjam atendidos em tensdo igual ou superior a 69 kV.
Seriam estes os consumidores livres, que ndo mais estariam obrigados a comprar energia da
Distribuidora da suaregido. A energia passou a ser comercializada no Mercado Atacadista de
Energia Elétrica (MAE), por intermédio de contratos financeiros de curto prazo (spot) ou de
longo prazo (contratos bilaterais), denominados “contratos do mercado atacadista de energia
elétrica’. Assim, foi introduzido o modelo de livre concorréncia na comercializacdo de
energia elétrica. A competicdo na geragdo e na comercializacdo seria deflagrada através de
alguns mecanismos tais como: estimulo a entrada no segmento geracdo e a livre escolha do
fornecedor de energia por parte dos grandes consumidores no segmento comercializacéo
(PIRES, 1999). Ademais, assegurou-se 0 livre acesso a infra-estrutura de transporte de energia
elétrica aos consumidores livres, mediante 0 pagamento de tarifas pelos servicos de
transmissao de energia el étrica’.

No tocante as distribuidoras, a migracdo das concessionérias para 0 modelo
concorrencial ndo se deu de forma abrupta. Previu-se um transicdo, através dos chamados
contratos iniciais entre geradores e distribuidoras, que reproduziriam as clausulas dos antigos
contratos de suprimento existentes. Os contratos iniciais teriam seu objeto (quantidade de
energia) gradativamente reduzido, a razo de 25% ao ano a partir de 2003. Tal reducdo seria
compensada pela aquisicdo de energia no MAE, através de contratos negociados livremente
entre as partes envolvidas.

3.1.1 A ANEEL

A ANEEL nasceu como sucessora de fato® do DNAEE — Departamento Nacional de
Aguas e Energia Elétrica, que era um departamento federal, sem personalidade juridica
prépria e sem independéncia. A ANEEL foi criada sob a forma de autarquia especial para ser

uma agéncia reguladora setorial, dotada de um amplo espectro de competéncias, tais como:

% Em 2000, a carga minima exigida para o consumidor se tornar livre foi reduzida para 3 MW, conforme o art.
15, § 2°, da Lei n°9.074/95.

40O art. 15, § 6°, da Lei n° 9.074/95 assim dispde: é assegurado aos fornecedores e respectivos consumidores
livre acesso aos sistemas de distribuicdo e transmissdo de concessiondrio e permissiondrio de servico publico,
mediante ressarcimento do custo de transporte envolvido, calculado com base em critérios fixados pelo poder
concedente.

> O art. 31 da Lei n° 9.427/96 estabelece que o acervo técnico e patrimonial do DNAEE sera transferido a
ANEEL.
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regulacdo técnica e econdémica; atribuicbes de Poder Concedente para conferir outorgas de
geracdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica; titulagdo e fiscalizagdo de atividades
setoriais relacionadas com a cadeia produtiva da energia elétrica; regulacéo de tarifas de
transmissdo e distribuicdo de energia elétrica. Para conferir maior independéncia aos seus
dirigentes, foram estabelecidos em lel mandatos com prazo determinado, estando o0s
integrantes da Diretoria da Agéncia a salvo de demissdes ad nutum. Foi instituida a taxa de
fiscalizacdo dos servicos de energia elétrica com vistas a assegurar a autonomia
administrativa e financeirada Agéncia. ( WALTENBERG, 2002, p. 372).

3.1.20 ONS

A energia elétrica, por razdes técnicas, ndo pode ser armazenada em grande escala,
sendo que, para ndo haver desperdicio, conferiu-se ao Operador Naciona do Sistema Elétrico
— ONS ° as funcdes de coordenar e controlar a operacéo dos sistemas elétricos interligados,
bem como administrar e coordenar a prestacdo dos servicos de transmissdo de energia el étrica
por parte das transmissoras aos usudrios da rede bésica de transmissao’.

No caso brasileiro, a base geradora de energia elétrica tem a caracteristica de ser
eminentemente hidraulica (95%), com a geracéo térmica exercendo fun¢éo complementar nos
momentos de pico do sistema. As caracteristicas do parque gerador fazem com que a geracéo
elétrica brasileira requeira a coordenacdo da operacéo (despacho centralizado de energia) das
usinas hidrel étricas, para a otimizagdo da utilizagdo das centrais geradoras e da rede basica de
transmissdo. Em sua grande maioria, 0s reservatorios de agua das usinas sdo utilizados de
forma plangjada para que se possa tirar proveito da diversidade pluviométrica nas diferentes
bacias existentes. Assim, a possibilidade de interligacdo de bacias localizadas em diferentes

regibes geograficas assegura ao sistema brasileiro um importante ganho energético, pois,

® Sobre 0 ONS, 0 art. 13 da Lei n° 9.648/98 assim dispde: As atividades de coordenacso e controle da operacdo
da geracdo e da transmissdo de energia elétrica, integrantes do Sistema Interligado Nacional - SIN, serdo
executadas pelo Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, mediante autorizacdo do Poder Concedente, fiscalizado e regulado pela ANEEL, a ser integrado por
titulares de concessdo, permissdo ou autorizagdo e consumidores que tenham exercido a opcéo prevista nos arts.
15e 16 daLei no 9.074, de 7 de julho de 1995, e que sejam conectados a rede bésica. (Redagéo dada pela Lei n°
10.848, de 2004)

" A Rede Bésica de Transmissio é constituida pelas linhas de transmissiio e instalagbes (subestacBes,
equipamentos e barramentos) que operam em tensdo igual ou superior a 230.000 volts e que sdo utilizadas por
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dessa forma, é possivel tirar proveito das diferentes sazonalidades e dos niveis
pluviométricos. (PIRES, 2000).

O ONS, entdo, exerce suas atribui¢des institucionais de supervisdo definindo o
quantitativo de energia elétrica que cada uma das empresas de geracdo devem ou podem
produzir em determinado momento; 0 montante a ser transportado pelas linhas de
transmissdo; e o quantitativo a ser entregue as Distribuidoras.

Essa atuacéo justifica-se pelo fato de haver profundas discrepancias na capacidade de
geracao de energia elétrica nos diferentes Estados da Federacdo, havendo unidades federadas
gue produzem mais do que necessitam e outras que produzem aquém das suas necessidades.

Diante desse quadro, 0 ONS, considerando 0 excesso e as caréncias do potencial de
geracao de energia el étrica no territorio nacional, intervém no sistema de energia elétrica - o
qual se encontra interligado pela rede de transmissdo - determinando, estabelecendo e
equacionando as quotas de trabalho de cada um de seus segmentos.

Tal intervencéo - coordenada e plangjada do ONS - garante uma tarifa equilibrada
em todo o pais, mantendo acessivel o produto energia elétrica a toda a sociedade
independentemente de onde esteja 0 usuario. Evita-se, por um lado, tarifas exorbitantes para o
mercado cativo de uma concession&ria de distribuicgo instalada em um Estado que n&o
produza energia elétrica suficiente para seu consumo e, de outro, tarifas simbdlicas nagueles
mercados cativos fixados em unidade da Federac&o com excedente de geracéo.

O ONS é quem centraliza o despacho da geracéo e da transmissdo. Essa € uma
caracteristica fundamental do modelo adotado pelo setor elétrico brasileiro em 1998. Por ele,
0 ONS define quais linhas de transmissdo seréo utilizadas, quais usinas iréo operar e qual a
guantidade de energia que cada empreendimento devera produzir. O despacho centralizado da
geracéo de energia sO € possivel porque os contratos firmados entre os agentes do setor
elétrico, registrados na CCEE, constituem apenas instrumentos financeiros. Isto significa que
a producdo fisica das usinas é completamente desvinculada dos contratos firmados por seus
proprietérios.

A nocdo de que os agentes econdmicos do setor elétrico (concessionarios,
permissionarios e autorizados) fazem parte de um “condominio” chamado Sistema Interligado
Nacional - SIN, coordenado pelo ONS, é de fundamental importancia para compreender a
regulacéo setorial.

todos os agentes do setor elétrico. Em outras palavras, a rede bésica é a "autopista elétrica” do setor elétrico, por
onde passaa maior parte da el etricidade produzida no Brasil.



17

3.1.3A CCEE

Através da Lel n.° 10.848, de 15 de marco de 2004, foi criada a Céamara de
Comercidizagcdo de Energia Elétrica - CCEE que substituiu o MAE na contabilizagdo e
liquidagdo das transagGes de compra e venda de energia realizadas entre agentes do setor
elétrico, tanto no Ambiente de Contratagdo Regulada (ACR) quanto no Ambiente de Livre
Contratacéo (ACL). Confira-se aredacdo dos arts. 4° e 5° da L el n°® 10.848/04:

Art. 4°. Fica autorizada a criacdo da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica
— CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, sob autorizagéo do
Poder Concedente e regulacdo e fiscalizac8o pela Agéncia Naciona de Energia
Elétrica — ANEEL, com a finalidade de viabilizar a comerciaizacdo de energia
elétricade quetrataestaLel.

81° A CCEE seraintegrada por titulares de concessao, permissao ou autorizagdo, por
outros agentes vinculados aos servigos e as instalagtes de energia elétrica, e pelos
consumidores enquadrados nos arts. 15 e 16 daLei n° 9.074, de 7 de julho de 1995.

(..)

Art. 5°. A CCEE sucederd ao Mercado Atacadista de Energia Elétrica— MAE, criado
na forma da Lei n° 10.433, de 24 de abril de 2002, cabendo-lhes adotar todas as

medidas necessérias para dar cumprimento ao disposto nesta Lei. (BRASIL,
2005).

Na CCEE, ocorre o processamento da contabilizacdo da energia elétrica produzida e
consumida no Brasil. Basicamente, a contabilizacdo da CCEE leva em consideracdo toda a
energia contratada por parte dos Agentes e toda a energia efetivamente verificada (consumida
ou gerada).

O despacho centralizado da geragdo de energia pelo ONS faz com que os contratos
de comerciaizacdo de eletricidade, firmados entre os agentes do setor el étrico e registrados na
CCEE, sgiam apenas instrumentos financeiros. A producdo fisica das usinas € completamente
desvinculada dos contratos firmados por seus proprietarios.

Pode-se dizer que a contabilizagdo da CCEE é baseada nas diferencas demonstradas
no seguinte quadro:

SPOT >
ENERGIA YERIFICADA
CDNTRATDE
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Figura 1 — Esguema de funcionamento do mercado de eletricidade
Fonte: http://www.ccee.org.br/index.jsp - acesso em 14/03/2006

As empresas geradoras, distribuidoras e comercialiizadoras de energia elétrica
registram na CCEE os montantes de energia contratada, assim como os dados de medicéo,
para que desta forma se possa determinar quais as diferencas entre o que foi produzido ou
consumido (energia verificada) e o que foi contratado (energia contratada). Essa diferenca
liquidada na CCEE, ao Preco MAE, para cada submercado (Norte, Sul, Sudeste e Nordeste) e
para cada patamar (Leve, Médio e Pesado), mensalmente. E o chamado mercado de curto
prazo ou "spot"”.

A CCEE é regida por um conjunto de regras comerciais, complementares e

integrantes da Convencdo de Mercado®, que devem ser cumpridas por todos os agentes.

3.1.4 A Eletrobrés

A Eletrobras - Centrais Elétricas Brasileiras S/A —, empresa estatal sob o controle
acion&rio da Unido, é a grande holding do setor elétrico brasileiro, com ativos em
Distribuicdo, Geracdo e Transmissdo de Energia Elétrica. Com a privatizacdo da Excelsa e da
Light, a Eletrobras deixou de deter o controle de empresas de Distribui¢do. Entretanto, no
segmento geracdo, a Eletrobrds continua hegeménica, pois controla FURNAS, CHESF e
Eletronorte, em que pese a Gerasul, resultante da cisdo da Eletrosul, ter sido transferida paraa
iniciativa privada. A Eletrobras acumulava funcdes regulatdrias (regulacéo por holding®) que,
gradativamente, vém sendo redistribuidas para outras instituicdes. O plangamento e a
coordenacdo da operacdo setorial, antes sob a responsabilidade do GCOI, controlado pela
Eletrobrés, foram transferidos para 0 ONS. A func&o de plangjamento da expansdo setorial,
relativa a identificagdo dos proximos aproveitamentos de geracdo a serem executados e das

8 As Regras que regem a CCEE foram homologadas pela ANEEL através da Resolucdo n° 290, de 03 de agosto
de 2000.

® Grandes holdings foram criadas nas décadas de 1960 e 1970, acumulando funcdes de aporte financeiro,
supervisdo e regulacdo técnica das empresas estatizadas. Eletrobrés, Telebrés, Siderbras, Portobras e outras. A
regulacdo econdmica propriamente dita consolidou-se nesse periodo apenas no setor financeiro, com a criagéo do
Banco Central e de entidades para regulac8o de resseguros e outras operacdes financeiras. (Lins, Bernardo F. E.
Teoria Positiva da Regulagéo: institui¢des, economia e politicas setoriais. Brasilia: 2005).
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proximas linhas de transmisséo do Sistema Interligado Nacional — SIN, antes exercida pelo
GCPS, foi transferida para o Ministério de Minas e energia, que, por sua vez, a atribuiu a
Empresa de Pesquisa Energética— EPE™.

Por outro lado, a Eletrobras mantém-se como representante brasileiro na participagéo
no capital social de Itaipu Binacional, além de continuar a exercer a funcdo de agente
financiador, administrando determinados recursos setoriais (Conta de Consumo de
Combustiveis Fosseis — CCC, Conta de Desenvolvimento Energético, Reserva Global de
Reversdo — RGR, PROINFA), que sdo aplicados em empréstimos ou investimentos nas

atividades de energia el étrica.

3.2 O primeiro teste do modelo concorrencial - o racionamento de energia el étrica de 2001

Ja sob a vigéncia do novo marco legal para o setor elétrico, o Brasil passou por uma
das mais graves crises de escassez de energia elétrica de sua historia. Os niveis baixos dos
reservatorios das hidrelétricas, associado a um déficit na capacidade de transmissdo de
eletricidade entre as regifes do pais, fizeram o preco da energia disparar. O preco MAE (curto
prazo) chegou a R$ 684,00 (seiscentos e oitenta e quatro reais) por MW/h (megawatt-hora)
em junho de 2001. Para que se tenha uma idéia, segundo dados da CCEE, em abril de 2005 o
preco MAE era da ordem de R$ 18,33 (dezoito reais trinta e trés centavos) por MW/h.

O prego de curto prazo, pressionado pelo racionamento, serviu de parametro para
contratos de fornecimento de energia el étrica que seriam realizados naguele periodo. Quem
precisava contratar mais energia, tinha no preco proibitivo do MAE um obstaculo quase
intransponivel para criar mais demanda por eletricidade.

O “apagdn” de 2001 deixou sequelas que revelaram as fragilidades da livre
comercializagéo de energia.

A solucéo apresentada para a crise do apagéo foi a expansdo das usinas termel étricas
movidas a gas natural. V arios empreendimentos de geracéo de energia a base de combustiveis

foram estimulados pelo Governo. No entanto, a energia termelétrica tem custos de producdo

0 A criacso da Empresa de Pesquisa Energética - EPE foi autorizada pela Lei n° 10.847/2004. A EPE tem por
finalidade prestar servigos na area de estudos e pesquisas destinadas a subsidiar o plangjamento do setor
energético, tais como energia elétrica, petréleo e gas natural e seus derivados, carvao mineral, fontes energéticas
renovaveis e eficiéncia energética, dentre outras.



20

superiores a energia de matriz hidraulica, pois 0 processo de geracao estd baseado na queima
de combustiveis derivados de petréleo ou do gas natural.

Num ambiente de livre negociacdo, preconizado pelo modelo instituido pela Lel n®
9.648/98, muitos dos investidores que ingressaram no setor de geragéo de energia el étrica por
meio de usinas térmicas também tinham participagdes em empresas de distribui¢do de energia
elétrica.

Além disso, ainda imperava no setor de energia el étrica a verticalizagdo, malgrado ja
existisse clausula nos contratos de concessdo de servico publico de distribuicdo de
eletricidade que determinava a desintegracdo vertical. Ou sgja, uma mesma empresa ou grupo
empresarial concentrava a geracao, a transmissao e a distribuicdo de energia elétrica. Isto, na
prética, diminuia o alcance do mercado de geragéo de energia, pois as empresas verticalizadas
e as coligadas ndo tinham interesse em recorrer a terceiros para adquirir eletricidade, ainda
gue 0s seus custos de producao fossem superiores aos pregos praticados no mercado.

O marco legal vigente até 2003 ndo proibia a verticalizagdo. Apenas se exigia que as
concessionarias mantivessem uma separacao contabil das atividades de geracéo, transmissio e

distribuicdo de energia.

3.3 O novissimo modelo instituciona do setor elétrico — o ambiente regulado de

comercializagdo de energia elétrica

Para dar maior isonomia entre as concessionérias de distribuicdo de eletricidade, a
Lei n° 10.848/04 estabeleceu a necessidade de segregacéo - desconcentracdo juridica - das
atividades pertinentes a cadeia do setor elétrico, ou sgja, uma distribuidora de energia ndo
podera exercer atividades geracao ou de transmissdo de energia elétrica (art. 4°, § 5°, daLei n°
9.074/95, inserido pela Lei n° 10.848/04). Além disso, segundo este diploma legal, as
distribuidoras ndo poderdo mais escolher de quem adquirir eletricidade, mesmo que uma
empresa de seu grupo tenha energia para vender. 1sso evita que empresas de um mesmo grupo
empresarial possam se aproveitar dessa concentragdo de atividades para majorar pregos e
auferir maiores lucros em detrimento da modicidade tariféria, principio que rege a prestagcéo

de servicos publicos no Brasil.
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A concentragdo vertical, combatida pelo novissimo modelo setorial, ja se mostrou
inconveniente em segmentos econdémicos regulados, como € o caso da cadeia produtiva da
energia elétrica. A verticalizagdo pode ser utilizada como uma forma de escapar a
regulamentagdo governamental dos pregos. (SALOMAO FILHO, 2002, p. 61).

A desverticalizagdo proposta visa, também, a eiminar o subsidio cruzado que
transfere custos da etapa concorrencia para a etapa monopolizada. (JUSTEN FILHO, 2003,
p. 42).

Além da desverticalizagdo, segundo a Lel n° 10.848/04, as empresas concessionarias
de distribuicdo ndo poderdo participar de outras sociedades, bem como exercer atividades
estranhas ao objeto de sua concessdo. Tais medidas visam a preservar a identidade de cada
concessdo, evitando a contaminagdo na formagdo dos custos e da base de remuneracdo da
atividade de servico publico, permitindo a afericdo do equilibrio econémico-financeiro de
cada outorga, ensejando maior transparéncia a gestéo e facultando ao mercado e a sociedade o
pleno conhecimento dos resultados da concessionaria.

Por outro lado, a Lei n° 10.848/04 enuncia, ja no art. 1°, que a comercializacdo de
energia entre concessionarios, permissionarios e autorizados de servicos e instalagbes de
energia elétrica, bem como destes com seus consumidores, dar-se-4 mediante contratagdo
reguladaou livre.

Esse dualismo de regimes ndo é novidade. As empresas estatais chinesas trabalharam
por muito tempo com precos duplos (dua-track system™). E o que informa JOHN
McMILLAN em sua obra “Reinvencdo do Bazar”, em que tragca um paralelo entre as

transi¢cOes russa e chinesa para a economia de mercado, sendo vejamos:

A Russia liberou os pregos em um Unico e dramético movimento. A China liberou-
os furtivamente. Na China, os precos foram reformados de uma maneira pouco
convencional. No sistema plangjado, as empresas estatais eram obrigadas a vender
sua producdo para o Estado a precos fixos. Com a reforma, este aspecto do plano
continuou no lugar, mas €elas tiveram permissdo de produzir a mais para vender nos
mercados. Havia dois precos; normalmente o prego de mercado era bem mais alto do
gue o preco oficial. A frac8o da producdo de empresas estatais que era vendida no
mercado aumentou progressivamente.

Com pregos duplos, as decisdes da firma sobre quanto produzir, que insumos usar e
que investimentos realizar ndo eram afetadas pela cota de produgdo para o Estado, ja
gue ela era menor do que a producdo total. Nessas decisdes, 0 que importava era o
preco recebido por qualquer producdo extra, ou seja, 0 preco de mercado. Embora
fosse uma maneira gradual de reforma de preco, o preco duplo teve, assm, um
impacto instantaneo, pois levou as firmas a se orientarem pelo mercado. O

1 Uma exposicdo sobre o dual-track system adotado na China, pode ser encontrada em: RODRIK, Dani.
Development Srategies for the Next Century. Harvard University, ago 2001, Disponivel em:
<http://www.ie.ufrj.br/prebisch/pdfs/19.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2006.
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preco duplo evitou a reagdo em cadeia que a terapia de choque gerava. A permisséo
de vender a producdo extra e comprar insumos extras nos mercados fez com que as
empresas estatais pudessem criar novas relacBes entre as firmas, em torno da
plataforma estavel das maneiras existentes de fazer negoécios.

(..)

Os precos duplos foram um expediente tempordrio para suavizar 0 processo de
reforma, e deveriam ter sido substituidos pelo prego de mercado logo que possivel,
ou sgja, no final da década de 1980, e ndo quando aconteceu, no comeco da década
de 1990. Embora tenham durado mais do que devia, os precos duplos foram um
artificio inteligente para promover a reforma de pregos com pouca ruptura
(McMILLAN, 2004, pp. 202-203, grifo nosso).

Pela Lei brasileira, estéo obrigadas a comprar através de licitagdo, no ambiente de
contratacdo regulada, as concessionarias, permissionarias ou autorizadas de servico publico de
distribuicdo de energia elétrica (art. 1°, 8 2°, da Lei n° 10.848/04). Uma importante
semelhanca com o modelo chinés, € que se retirou das Distribuidoras a possibilidade de livre
comercializagdo. Optou-se por um modelo concorrencial regulado, afastando-se as
distribuidoras da exposi¢cdo ao ambiente de livre competicéo.

A submissdo das prestadoras de servigo publico de distribuicdo a um regime
regulado de aguisicdo de energia, mediante licitagdo, acaba por reafirmar, agora como
premissa basica do novo modelo, a condicdo de tais empresas como entes delegados do
Estado.

Por outro lado, ao se impedir de forma absoluta que as distribuidoras contratem a
aquisicdo de energia elétrica no Ambiente de Contratacdo Livre - ACL, sem qualquer
excecdo, mesmo com relacdo a quantidades pouco significativas, o0 modelo atual dificulta a
orientacdo da atividade de Distribuicdo pelo mercado, tornando sem efeito para as
concession&rias de distribuicdo a sinalizagdo econdémica dada pelo ACL. Para Pedrosa (2005,
p. 18) os sinais econdémicos sd0 importantissimos, pois “ainham e gjustam comportamentos
de producdo, transporte, comercializagdo e consumo de forma otimizada’. Tal fato impede
que ocorra no setor elétrico brasileiro uma reforma gradual de pregos a chinesa (dual-track
system™) em que, paul atinamente, se substituiria os pregos regulados por precos de mercado.

A contratac&o regulada se da através de licitagdo (art. 2° da Lei n° 10.848/04), sendo
que as empresas que prestam servigcos publicos de distribuicdo de energia elétrica devem
garantir a totalidade do atendimento de seu mercado no ambiente regulado, salvo algumas
excegoes.

Quanto as geradoras ja existentes, estas ndo estéo obrigadas a ofertar sua energia no
ambiente de contratacéo regulada. Todos os concessionarios de servico publico de geracéo e

12 Uma exposi¢ao sobre o dual-track system adotado na China, pode ser encontrada em RODRIK,, 2001 (ob. cit.).
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produtores independentes de energia, incluidos os autoprodutores com excedentes, poderéo
comerciaizar nos dois ambientes. Entretanto, os novos empreendimentos de geragdo elétrica
poderdo ser obrigados a ofertar um percentual minimo de energia no mercado regulado (art.
3°, 829 dalLei n°10.848/04).

No ambiente de contratacdo regulada, a licitagdo se da na modalidade leil&o (art. 19
do Decreto n° 5.163/04) que é realizado pela ANEEL que, por sua vez, pode delegar a uma
terceira entidade. Atuamente, os leildes vém sendo realizados pela Camara de
Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE, ente que substituiu o MAE. Nos LeilGes
relativos aos empreendimentos existentes, existe um prego maximo fixado pelo Ministério de
Minas e Energia (art. 19, § 2°, do Decreto n° 5.136/04).

Paralelamente a este regime de contratacdo regulada, existe o Ambiente de
Contratacéo Livre — ACL, segmento do mercado no qual se realizam as operacOes de compra
e venda de energia el étrica, através de contratos livremente negociados.

Poder-se-ia indagar se 0 ACL estaria esvaziado, posto que as Distribuidoras de
Energia devem comprar 100% (cem por cento) de sua demanda no mercado regulado.
Todavia, existe um mercado potencial de grandes consumidores finais que podem se tornar
livres (arts. 15 e 16 da Lei n° 9.074/95), desvinculando-se da distribuidora de energia que
atende a sua regido e adquirindo energia junto a qualquer empresa geradora do pais.
Atualmente, para se tornar livre, o consumidor deve ter uma demanda minima de 3.000 kW

(quilowatts).

4 A ENERGIA ELETRICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Vérios dispositivos tratam da energia elétrica na Constituicdo da Republica
Federativado Brasil. O art. 20, inc. VIII, arrola os potenciais hidraulicos como bens da Uniéo.
O art. 21, inc. Xll, estabelece que compete a Unido explorar diretamente ou mediante
autorizacdo, concessd0 Ou permissdo 0s servicos e instalacbes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua. O art. 22, 1V, diz que compete privativamente
a Unido legidar sobre energia. O art. 176 dispde que os potenciais de energia hidraulica

constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e
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que sdo pertencentes a Unido, e poderdo ser efetuados, mediante concessdo ou autorizacao,
por brasileiros ou empresas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no pais. Ha ainda outros dispositivos que falam da incidéncia de tributos sobre
energia elétrica (art. 155, 8 2°, X, ‘b’ e § 39 e que tratam da compensagéo financeira devida
aos Estados e Municipios pela exploragdo de recursos hidricos para geracdo de energia
elétrica (art. 20, § 1°, da CF).

4.1. Da perspectiva constitucional da energia elétrica como servico publico

Segundo Eros Grau (2001), “a Constituicao encerra todos os elementos e critérios
que permitem a identificagdo de quais atividades consubstanciam servi¢o publico”. Para
melhor compreensdo deste enunciado, convém, a partir duma perspectiva constitucional,
apartar as nocdes de atividade econdmica e servico publico. O art. 173 enuncia as hipéteses
nas quais é permitida a exploracéo direta da atividade econémica pelo Estado. Ja o art. 175
define como incumbéncia do Poder Publico a prestacéo de servigos publicos. Por outro lado, 0
art. 174 dispde sobre a atuacéo do Estado como agente normativo e regulador da atividade
econdmica.

A principio, inexiste oposicao entre atividade econdmica e servico publico. Servico
Publico é atividade voltada a satisfacdo de necessidades, 0 que envolve a utilizagcdo de bens e
Servigos, recursos escassos, sendo, pois, atividade econOmica. Logo, pode-se falar em
atividade econdbmica em sentido amplo como género que engloba o0 servico publico, e
atividade econdmica em sentido estrito, area de titularidade do setor privado.

O art. 173 da Constituicdo Federal, e seu § 1°, tratam da atividade econdmica em
sentido estrito, na qual € permitida ao Estado a exploracéo direta somente quando necessario
aos imperativos de seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. Ja no art. 174, a
expressdo atividade econdmica é utilizada em seu sentido mais amplo. Refere-se as formas de
atuacdo estatal como agente normativo e regulador. Impende divisar ainda a nogéo dos
servigos publicos privativos dos ndo-privativos. Nos primeiros a prestagdo € privativa do
Estado (Unido, Estado-membro ou Municipio), ainda que admitida a possibilidade de
entidades do setor privado desenvolvé-los, apenas e tdo-somente, em regime de concessao ou

permissdo (art. 175 da Constituicdo Federal). Ja os servicos publicos ndo-privativos seriam
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agueles que tém por substrato atividade econdémica que tanto pode ser desenvolvida pelo
Estado, enquanto servigo publico, quanto pelo setor privado, que no caso estaria exercendo
atividade econdbmica em sentido estrito. Seria 0 caso dos servicos de educacdo e salde que,
quando prestados pelo Estado, configuram servico publico ndo-privativo (GRAU, 2001).

Héa hipéteses em que o préprio texto constituciona eleva determinada atividade
econdmica a condicdo de servigo publico. Teriamos ai os chamados servigos publicos por
definicdo congtitucional. Para Eros Grau (2001), ha servigo publico do tipo privativo, de
titularidade da Uni&o, na prestacéo dos servicos referidos nos art. 21, incisos X, XI e XllI, da
Constituicdo Federal. Logo, os servigos e instalacOes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de &gua consubstanciariam um servigo publico por definicdo
constitucional (art. 21, XII, b, da Constituicéo Federal). Confira-se, a proposito, a posicéo de

CirneLima

A definicdo do que sga, ou ndo, servico publico pode, entre nds, em caréter
determinante, formular-se somente na Constituicéo Federal, e, quando ndo explicita,
ha de ter-se como suposta no texto daquela. A lei ordinaria que definir o que sgja, ou
nao, servigo publico terd de ser contrastada com a definigéo expressa ou suposta pela
congtituicdo. (LIMA 1963 apud GRAU 2001, p. 253).
Infere-se, pois, que o legislador infraconstitucional ndo tem autonomia ampla para
alterar o regime de servico publico (JUSTEN FILHO, 2003, p. 46)
Por outro lado, a mera atribuicéo de determinada atividade ao Estado n&o define, por
s sO, uma atividade como sendo servico publico. O monopdlio nuclear (art. 177 da CF), por
exemplo, ndo constitui um servico publico. Razdes de seguranca nacional € que justificam a
previsdo constitucional de atuacéo do Estado como agente econémico.
Para que reste configurado o servico publico deve estar caracterizado o interesse
socia. Servico Publico é atividade indispensavel a consecucdo da coesdo social (arts. 1°, 3° e
170 da CF). Com base nessas premissas, conveém transcrever o conceito de servigco publico

formulado por Eros Grau:

Servico Publico, assim, na nocdo que dele podemos enunciar, € a atividade explicita
ou supostamente definida pela Constituigdo como indispensavel, em determinado
momento historico, a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e interdependéncia
social (Duguit) — ou, em outros termos, atividade explicita ou supostamente definida
pela Constituicio como servico existencial relativamente a sociedade em um
determinado momento histérico (Cirne Lima). (GRAU, 2001, p. 266)

Corroborando o conceito acima enunciado, Justen Filho (2003, p. 30) esclarece que o
ponto nuclear da distincdo entre servico publico e atividade econdémica propriamente dita

reside narelacéo entre a necessidade a ser satisfeita e a dignidade da pessoa humana.
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No tocante & energia elétrica, € pacifica a idéia de que a etapa de Distribuicéo e de
Transmissdo de eletricidade sd0 tipicos servigos publicos, regidos pelo art. 175 da
Constituicdo Federal.

Quanto a geracdo de energia elétrica, entendem alguns que com a introducdo de
mecanismos de concorréncia, tal atividade deixou de ser um servigo publico. Arifio Ortiz
chega a defender a tese da “morte do servigo publico”, sendo vejamos:

O servigo publico € merecedor de um grande €logio ja que foi um instrumento de
progresso e também de socializacdo, especialmente nos estados pobres, a quem
permitiu melhorar a situacdo de todos. Mas seu ciclo terminou. Cumpriu sua missdo
e hoje — como disse José Luis Villar — é necessario dar-lhe um digno enterro.
(ORTIZ, 1999 apud JUSTEN FILHO, 2003, p. 38).

No particular, preferimos ficar com Dinord Adelaide Musetti Grotti (2000), que
denomina tal fendmeno como o surgimento de servicos publicos competitivos. A introdugdo
da concorréncia no segmento geracéo de energia elétrica, por exemplo, ndo tem o condéo de
retirar o traco caracteristico de servigo publico dessa atividade, indispensavel a coesdo social
(GRAU, 2001) e a promocao da dignidade da pessoa humana (JUSTEN FILHO, 2003).

A Lei n° 9.648/98", ao possibilitar a livre comercializacdo de energia pelos
geradores, apenas modificou a politica tariféria para os servicos de geracdo de energia
elétrica, estabelecendo um sistema de liberdade de tarifas com base no art. 175, paragrafo
anico, inc. 1ll, da CF. A politica de liberdade tarifaria ja vem sendo adotada em outras
modalidades de servico publico. O art. 104 da Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, que
dispde sobre os servicos de telecomuni cagdes, estabel ece que “transcorridos ao menos 3 (trés)
anos da celebracéo do contrato, a Agéncia poderd, se existir ampla e efetiva competicdo entre
as prestadoras do servigo, submeter a concessionéria ao regime de liberdade tarifaria’. Mais
recentemente, o0 sistema de liberdade tarifariafoi legalmente adotado nos servigos publicos de
aviacdo civil (art. 49 da Lel n° 11.182, de 27 de setembro de 2005), pois NOs servicos aéreos
regulares, as concessionarias determinam suas proprias tarifas, devendo apenas comunicé-las
aAgénciaNacional de Aviagdo Civil - ANAC.

Por outro lado, o fato das outorgas para 0 aproveitamento de potenciais hidraulicos,
bens dominicais da Uni&o, destinadas a geracé@o de energia elétrica, serem conferidas através
de Concessdes de Uso de Bem Publico — UBP (art. 5°, inc. 111, da Lel n° 9.074/95), ndo retira
a natureza de servico publico desta atividade. Tem sido usual promover-se a concessao de uso

de bens publicos para hipéteses em que o particular assumira o dever de gerar energia elétrica
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a partir de potenciais hidraulicos publicos. Nestes casos, a concessao de uso de bem publico é
mera condic¢ao para o desempenho do servico publico. O vinculo existente, nesses casos, deve
ser qualificado corretamente, ignorando-se a denominacgdo formal adotada (JUSTEN FILHO,
2003, p. 106).

4.2. Da natureza determinativa do planejamento estatal para 0s servicos de energia elétrica

Ao arrepio do texto constitucional, 0 modelo implementado na década de 90 tentou
aplicar o Plangamento Indicativo para expansdo do setor elétrico. A tentativa de mudanca do
plangamento determinativo para o plangamento indicativo foi sugerida pela Coopers &
Lybrand, entidade a qual o Ministério de Minas e Energia encomendou um estudo visando a
reforma do setor elétrico brasileiro conhecido como RESEB (Reestruturagdo do Setor Elétrico
Brasileiro)**. No modelo anterior, quando havia a necessidade de expansdo da geracdo para
garantir uma oferta confiavel de eletricidade, as empresas concessionarias de servigco publico
tinham a obrigac&o de prové-la. Em se adotando o planejamento indicativo, contudo, néo se
poderiaforcélasainvestir. (TOLMASQUIM; OLIVEIRA; CAMPOS, 2002, pp. 63-64).

Convém transcrever o gque reza a Constituicdo Federal que € bastante explicita a este
respeito, sendo vejamos.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera,

na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e plangamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. (BRASIL, 2005).

Para as atividades econdmicas em sentido estrito, conforme previsto no artigo 173 da
Constituicdo, se prevé plangamento indicativo. Ja para os servicos publicos, inclusive os
previstos no artigo 175, diz a Constitui¢do que o planejamento deva ser determinante.

O modelo da livre comercializacdo de energia elétrica olvidou a importancia do
plangjamento setorial. Com o racionamento descomunal de 2001, que interferiu fortemente na

vida da maioria da populacéo, causando danos de toda ordem nas atividades econdmicas,

B3 Art. 10. Passa a ser de livre negociagdo a compra e venda de energia elétrica entre concessiondrios,
permissiondrios e autorizados, observados os seguintes prazos e demais condi¢des de transi¢ao:

4 COOPERS & LYBRAND. Brazil Eletricity Sector Restructuring Study: stage | — summary report. Coopers &
Lybrand / Eletrobras MME, Nov. de 1996.
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ficou cabalmente demonstrado que as forgas de mercado e seu plangamento indicativo ndo se

traduziram na necessaria expanséo da oferta (SAUER, 2002).

Discorrendo sobre o plangjamento do setor elétrico, Maria Jodo Rolim, em seu livro

Direito Econémico da Energia Elétrica, assim se posiciona:

Aragéo:

Esta visdo suméria da questdo financeira serve para retomarmos a andlise da natureza
indicativa do plangamento para o setor privado, nos termos do ja estudado art. 174 da
Constituicao da Republica de 1988.

Considerando a essencialidade da prestagdo de servico de energia €elétrica, a atribuicao
constitucional de seu desempenho ao Poder Publico, sgja de forma direta ou indireta, e a
sua forma de financiamento, nossa opinido € que as metas e as diretrizes decorrentes do
plangjamento do setor ndo possuem cardter meramente indicativo para o setor privado que
atue em segmentos daquel a atividade.

Nossa opinido aproxima-se mais da posi¢cao sustentada pela Prof2 Isabel Vaz, ja abordada
neste trabalho, sobre a natureza indicativa do plangjamento e os limites da iniciativa
privada. Estendendo essa posi¢éo para 0 exame das politicas econdmicas do setor elétrico,
temos que cabe ao setor privado optar/ dentro do exercicio dalivre iniciativa, pelo ingresso
na atividade, mas, uma vez feita essa opcdo, a atuacdo desses agentes deve seguir as
diretrizes do plangjamento do setor. Sustentar a natureza meramente indicativa do plano
para o setor privado que se beneficia de financiamentos publicos e outras condigdes
especiais contraria, a nosso ver, as opgles congtitucionais, posto que a prestagdo do
servico de energia €elétrica, independentemente da reforma que se opera, € atribuigdo do
Poder Pdblico, nos termos do art. 175 da Constituicdo Federal.

Para redlizar a tarefa, o Estado optou por atrair a iniciativa privada, e para isso podera
estabelecer medidas que viabilizem ainser¢do de novos agentes privados. Contudo, devera
fortalecer sua funcdo de agente regulador e disciplinar as regras especificas para o setor, de
forma a atrelar a atuacdo privada as finalidades sociais, indissociaveis da nocdo de servico
publico, e a politica econémica global do Pais. Este condicionamento, no ambito da
regulacdo dos servicos publicos, em especial, deve ser imperativo e ndo meramente
indicativo, uma vez que ndo se trata de atividade econdmica em sentido restrito, em
nenhum de seus segmentos: geracdo, transmissdo ou distribui¢do. (ROLIM, 2002, p. 186).

Corroborando este entendimento, confira-se a opinido de Alexandre Santos de

N&o podemos olvidar que, mesmo no contexto destas mudancas, os servigos publicos
propriamente ditos, ou sgja, aquelas atividades titularizadas pelo Estado e exploraveis pela
iniciativa privada apenas mediante concessdo ou permissdo, integram a esfera juridica
publico-estatal, ndo a esfera da livre iniciativa privada, estando, conseqiientemente, sujeitos
ao plangjamento determinante do Estado (art. 174 da CF - para a esfera privada o
plangjamento € meramente indicativo), plangamento este que € exercido
predominantemente através dos editais de licitacdo e dos contratos de delegacdo aos quais
0s particulares espontaneamente aderem.

O Estado ndo perdeu, portanto, o seu poder de plangjamento sobre estas atividades,
passando apenas a exercé-lo através de alguns novos mecanismos, de indole marcadamente
concorrencia e convencional. (ARAGAO, 2004).

Constitui-se, portanto, em obrigacdo para o Estado a realizacdo de plangjamento

determinante (determinativo) para definir quando, quanto e em que loca se dard a expansao

da oferta de energia destinada a atender o conjunto dos consumidores cativos. O novissimo
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implantado em 2003, alicercado nos leildes de energia, tem por objetivo resgatar o
compromisso constitucional de realizar o plangjamento determinante (ou determinativo) para
0 provimento do servico publico de energia elétrica.

E importante ressaltar que na segunda metade dos anos 90, antes do racionamento de
2001, foi largamente empregada a expressao “Plangjamento Indicativo do Setor Elétrico”,
inclusive em regulamentos da Agéncia Nacional de Energia Elérica — ANEEL™ e do
Ministério de Minas e Energia’®, o que denota um claro viés interpretativo, prevalecente &
época nas esferas governamentais, em favor da compreensdo da geracéo de energia elétrica
como uma atividade econdémica em sentido estrito, imune ao plangjamento determinante do

setor publico.

4.2.1 Da submissdo dos agentes do setor elétrico ao plangjamento estatal

Partindo-se da premissa de que o Planggamento Estatal para o setor elétrico é
determinante para os agentes que exploram atividades econdmicas de geracdo, transmisséo e
distribuicéo de energia elétrica, pode-se concluir que seria constitucional, por exemplo, uma
lel que obrigasse as centrais geradoras a venderem a sua producéo de eletricidade através de
licitacBo, ou sgja, no leildo publico de energia elétrica, celebrando o respectivo CCEAR.
Contudo, em homenagem ao principio da consensualizac&o’, preferiu-se a participacdo
voluntéria das centrais geradoras nos referidos lell6es de comercializacdo de energia. Por este
principio, plenamente aplicavel a regulacdo, a mera previsdo constitucional da possibilidade
de a Administracdo atuar coercitivamente ndo impede que, deixando de agir positivamente,

adote medidas em comum acordo com os sujeitos envolvidos (ARAGAO, 20044).

!> Resolucgio ANEEL ne 393/1998.

1° Portaria n® 84, de 17 de abril de 2000.

7 Para aprofundamento sobre o principio da consensualizacdo, conferir trabalho do Prof® Alexandre Santos de
Aragdo (ARAGAO, Alexandre Santos de. Regulacio da economia: conceito e caracteristicas contemporaness.
Revista do Direito da Energia. Sdo Paulo, n° 2, pp. 144-201, 2004).
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5. O CONTRATO DE COMERCIALIZACAO DE ENERGIA ELETRICA NO
AMBIENTE REGULADO - CCEAR

No setor elétrico brasileiro, é usual aimposi¢do aos concessionarios, permissionérios
e autorizados a exploracdo de atividades relacionadas a cadeia da energia el étrica (Geragéo,
Transmisséo e Distribuicdo), do dever de celebrar determinados contratos (ducty of contract).
S80 exemplos de contratos cuja celebracdo foi imposta aos agentes do setor elétrico: o
Contrato de Conexéo ao Sistema de Distribuicdo-CCD, os Contratos Iniciais, o Contrato de
Uso dos Sistemas de Distribuicdo-CUSD. Em tais gjustes, as clausulas sdo pré-estabelecidas
pelo orgdo regulador. Impdem-se aos agentes a celebracéo de vérias avengas como condicao
para desempenhar atividades econdmicas na &rea de energia el étrica.

Com o CCEAR né&o é diferente. Previsto na Lei n° 10.848/04, o CCEAR é o
instrumento de comercidizacdo de energia elétrica firmado no ambiente regulado de
comercializagdo, ou sgja, através dos chamados leildes publicos de energia elétrica
(licitagdes). Por meio desse instrumento contratual, cujos termos sdo previamente aprovados
pela ANEEL, os vencedores dos leildes de energia dever&o formalizar um contrato bilateral
quanto aos efeitos'®. De um lado dessa avenca figuram todos os agentes de distribuicéo de
eletricidade como compradores, e do outro a concessionaria ou autorizada de geracdo de
energia el étrica como vendedora.

Registre-se que o0 CCEAR é obrigatorio apenas para os Distribuidores de Energia
Elétrica, pois as geradoras ndo estdo obrigadas a of ertar seu produto nos leilGes.

5.1. Objeto e espécies contratuais

O CCEAR tem por objeto a compra e venda de energia elétrica entre centrais
geradoras e distribuidoras de eletricidade. Geralmente, possui longo prazo de vigéncia. Nos
leildes de energia nova (novos empreendimentos), o prazo é de 15 anos para as usinas
termelétricas e de 20 anos para usinas hidrelétricas. Ja nos leildes de energia amortizada

18 Segundo M2 Helena Diniz, “toda convengao, em sua formagao, é bilateral ou plurilateral, por existirem sempre
duas ou mais vontades coincidentes; nos efeitos, porém, tanto pode ser bilateral como unilateral” (DINIZ, 2004,
p. 82)
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(energia velha), relativos aos empreendimentos existentes, os prazos podem variar. Nos
lellGes de energia proveniente de empreendimentos de geracdo existentes de n° 01/2004 e
01/2005 o periodo de suprimento estipulado no CCEAR foi de 8 anos.

A energia contratada atraves do CCEAR nédo implica na sua entrega fisica por parte
do vendedor, pois 0 montante de eletricidade podera ser entregue por qualquer agente da
CCEE em razdo da operagdo otimizada do Sistema Interligado Nacional — SIN, coordenada
pelo Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS. O vendedor é contratualmente

responsavel pela entrega da energia ainda que a mesma seja efetuada por outrem.

5.1.1 O CCEAR como contrato de compra de energia elétrica proveniente de novos
empreendimentos de geracdo coligado a outorga para exploracdo de novo empreendimento

hidrel étrico ou termel étrico — | eildes de energia nova

Nos leildes de energia nova, 0 CCEAR € uma convengao associada a outorga para
exploragdo de empreendimento hidrelétrico ou termelétrico. Tanto é assim, que por expressa
disposicdo contratual, o contrato de concessao ou de autorizagdo € tido como parte integrante
do CCEAR, “como se nele estivesse transcrito”. Ocorre agui uma tipica contratagdo coligada.
Nos contratos coligados ndo se combinam elementos de varios contratos, simplesmente, mas
0 que se da € a combinagdo de contratos completos. Por isso, nos contratos coligados hd uma
pluralidade de contratos, e a combinacéo deles ndo resulta, como nos contratos mistos, numa
unicidade. Para a Prof? Giselda Hironaka, sdo elementos constitutivos fundamentais dos
contratos coligados: @) a celebracdo conjunta de dois ou mais contratos; b) a manutencdo da
autonomia de cada uma das modalidades que integra a modalidade nova; c) a dependéncia
reciproca ou apenas unilateral dos contratos amalgamados; d) a auséncia de unicidade entre os
contratos jungidos, €) a sua regéncia juridica pelas normas tipicas alusivas a cada um dos
contratos gque se coligam. Na coligacéo, as figuras contratuais unir-se-80 em torno de relacéo
negocial propria, sem perderem, contudo, sua autonomia, visto que se regem pelas normas
alusivas ao seu tipo. (HIRONAKA, 2003).

Nos leildes de energia nova, é a partir do CCEAR gue se concebe a pessoa juridica
que sera titular da concessdo ou autorizacdo para geracdo de energia elétrica. Tanto € assim

que o proprio edital do leildo fala na sua introducdo em “ contratacdo de energia proveniente
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de novos empreendimentos, com posterior outorga ou autorizacdo”. Uma vez definida em
leildo a proposta vencedora, ou sga, aguela que apresentou 0 menor prego por MW/h
(megawatt-hora), o proponente adquire o direito a contratacdo. Conhecido o vencedor,
constituir-se-a uma sociedade de propoésito especifico voltada, exclusivamente, a construcéo
da usina e a exploracéo do empreendimento de geracdo de energia elétrica. Esta sociedade
serd titular de uma concessdo ou autorizagdo da Unido. Na sistematica dos leiles de energia
nova, 0 CCEAR ¢, portanto, o instrumento que proporciona o surgimento da empresa de
geracao de eletricidade, definindo as condi¢des da comercializagéo de energia el étrica (prego,
prazo, quantidade).

Nos leildes de energia nova séo ofertados duas espécies de contrato: 0 CCEAR por
quantidade, destinado aos empreendimentos hidrelétricos, e 0 CCEAR por disponibilidade,
destinado aos empreendi mentos termel étricos.

No CCEAR por quantidade, o preco € fixado por megawatt-hora para cada
empreendimento de geracdo (usina hidrelétrica - UHE). Os riscos hidrol6gicos so assumidos
inteiramente pelo vendedor. Se houver falha no suprimento o vendedor devera adquirir
eletricidade através de contratos bilaterais de compra e venda de energia.

Por outro lado, no CCEAR por disponibilidade, relativo aos empreendimentos
termelétricos, o preco, chamado de receita de venda, € composto por duas parcelas. @ uma
parcela fixa chamada de receita fixa'® ; b) uma parcela variavel que corresponderd ao produto
do custo varidvel unitario por megawatt-hora, informado no leildo pelo vendedor, pela

diferenca entre a energia verificada e a energia constante na declaracdo de inflexibilidade®.

5.1.2 O CCEAR como contrato autdbnomo de comercializacdo de energia elétrica gerada em

empreendimentos ja existentes

Os LeilGes de Energia Elétrica de Empreendimentos Existentes tém por objetivo a

venda de energia elétrica proveniente destas centrais geradoras para atendimento as

9 A receita fixainclui custo e remuneracéo do investimento, custos de conexo e uso do sistema de distribuicso
e transmissdo, custos decorrentes do consumo de combustivel e da operagdo e manutencdo da usina
correspondentes a declaragdo de inflexibilidade, custos de seguros e garantias das usinas e dos compromissos
financeiros do vendedor e tributos e encargos diretos e indiretos necessarios a execugdo do contrato.

% Declaragio de inflexibilidade — declaracso de geracéo de usina termelétrica, permitida para fins de célculo de
sua garantia fisica e programagéo el etroenergética do SIN, que se constitui em restricéo que leva a necessidade
de geracdo minima da usina, a ser considerada pelo ONS na otimizac&o do uso dos recursos do SIN.
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necessidades de mercado das Distribuidoras. S&0 os chamados leilGes de energia velha. O
CCEAR fimado neste tipo de leil&o se diferencia por ser um contrato autdbnomo, inteiramente
desvinculado da outorga ou autorizacdo para exploragdo do empreendimento de geracéo de
energia elétrica. Os vendedores ja possuem a outorga ou a autorizagdo para geracdo de
eletricidade. Neste caso ndo se pode falar de contratos coligados, tal como ocorre nos leildes

de energianova.

5.2 O CCEAR como contrato coativo de direito privado

A separacdo entre o Direito Publico e o Privado lancada pelo jurista romano Ulpiano,
foi adotada como um verdadeiro dogma pelo liberalismo. Em que pesem todas as criticas ja
feitas a esta divisdo, é incontroverso que nosso ordenamento juridico esta edificado sobre esta
premissa, hgja vista que a reorganizacao dos sistemas econdmicos ocidentais deu-se ao longo
de duas linhas principais: 0 constitucionalismo e 0 movimento codificador do Direito Privado
(NUSDEO, 2001, pp. 135-136). Em homenagem ao modelo tradicional de compreensdo do
direito, que o subdivide em publico ou privado, tentaremos situar o CCEAR nesse contexto
dicotémico.

No tocante a regulacdo do setor elétrico brasileiro, a padronizacdo dos contratos
pelos organismos estatai s, sobretudo pela ANEEL, tem sido utilizada em larga escala, caindo
cada vez mais em desuso a liberdade de configuragdo interna da relagdo contratual. No
tocante a comecializacdo de eletricidade, a livre negociagdo de energia elétrica estd
atualmente confinada a0 Ambiente de Livre Contratagdo — ACL?, integrado por agentes
concession&rios e autorizados de geracdo, comercializadores e importadores de energia
elétrica e os consumidores livres. As Distribuidoras e consumidores cativos ndo podem
participar do ACL. No caso do CCEAR, somente as Distribuidoras estédo previamente
obrigadas a contratacdo regulada visando a aquisicdo de energia elétrica, ja que para as

geradoras a participacao nos leil6es de energia é opcional .

2L A Lei n° 10.848/2004 assim estabelece: A contratacgo livre dar-se-4 nos termos do art. 10 da Lei no 9.648, de
27 de maio de 1998, mediante operagdes de compra e venda de energia elétrica envolvendo os agentes
concessionarios e autorizados de geragcdo, comercializadores e importadores de energia elétrica e os
consumidores que atendam as condigdes previstas nos arts. 15 e 16 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995, com
aredacdo dada por estaLei (Art. 1°, § 3°).



Contudo, impende observar se os limites impostos a livre contratacdo chegam a
configurar 0 regime de contratagdo coativa. Para Orlando Gomes, “0 contrato coativo,
também denominado contrato ditato, imposto, forcado, constitui negécio juridico que se
realiza sem o0 pressuposto do livre consentimento das partes’ (GOMES, 1983 apud
ARAGAO, 2004, p. 228). A contratac3o coativa pode chegar ao extremo de impor o exercicio
coativo da atividade econémica, aniquilando o principio da liberdade de contratar ou abster-se
de contratar. Ao impor uma obrigatoriedade de contratar, 0 Estado coordena a atividade dos
particulares. Eros Grau (1981, p. 80-81) identifica vérias hipoteses de contratacdo coativa em
disposic¢Oes legais entre as quais destaca-se 0 dever dos bancos comerciais de aplicar parte dos
Seus recursos na concessao de crédito direcionado a determinados segmentos da economia.
Quanto aos servicos publicos, como decorréncia da clausula geral, de status constitucional,
consistente na obrigacdo de manter servico adequado (art. 175, paragrafo unico, inc. 1V, da
Constituicdo Federal), as obrigacOes legais de contratar aparecem com maior nitidez
(SANTIAGO, 1979, p. 227).

Entretanto, o tratamento juridico dado aos efeitos dos atos celebrados
impositivamente, sejam eles considerados contratos ou néo, regem-se sempre pelo Direito das
Obrigagdes. Na interpretacdo destas avencas sao utilizadas as mesmas regras pertinentes aos
contratos, e os efeitos da inadimpléncia conduzem a responsabilidade contratual segundo as
normas legais e clausulas convencionais. Logo, ndo ha razdo portanto, para, sob o argumento
de que as normas imperativas que regem a contratacdo coativa retiram o carater privado do
ato celebrado, descaracterizar a natureza contratual dos pactos gustados nestas condicoes,
“publicizados’ por forca daregra cogente. (SANTIAGO, 1979, pp. 234-235).

Ao contrério do Cdédigo Civil revogado, que em seu art. 1079 dispunha que a
manifestacdo de vontade era necessaria a formagdo do contrato, na codificagdo atua a
contribuicdo subjetiva ndo € mais prevista expressamente COmMo Pressuposto necessario a
formagdo de um contrato. O Codigo Civil de 2002, em seu art. 421, limita a liberdade
contratual quando reza que “a liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos limites da
funcéo social do contrato”.

Por conseguinte, o fato de o CCEAR ser um contrato ditado, imposto para uma das
partes (Distribuidoras), ndo afasta de tal pacto aregénciado direito privado.
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5.3 O CCEAR como contrato-organizagao

Entre as teorias da empresa, convém destacar a do contrato-organizacdo. Sua origem
remonta a analise econdmica, que concebe a empresa como um feixe de contratos. H4 uma
série de possibilidades de coordenar a atividade econdmica de uma ou mais pessoas. Uma
delas consiste em que essas pessoas firmem contratos com um Unico ente, cuja fungdo
principal, além de criar e organizar esses contratos, € redlizar a atividade econdmica desgjada
pelas pessoas que com ele contrataram. Esse ente seria a empresa, que serve como um feixe
de contratos para as pessoas cuja atividade econdmica deve ser organizada. (RIBEIRO, 2002).

Sobretudo nos leilées de energia nova, em que o CCEAR € uma convencéo
associada, ou melhor dizendo, coligada a outorga para exploracdo de empreendimento
hidrelétrico ou termelétrico, € a partir do CCEAR que se concebe a pessoa juridica que sera
titular da concessdo ou autorizagdo para geracdo de energia elétrica. Uma vez definida em
leildo a proposta vencedora, ou sga, ajuela que apresentou 0 menor preco por MW/h
(megawatt-hora), o proponente adquire o direito a contratacdo. Conhecido o vencedor,
congtituir-se-a uma sociedade de propdésito especifico voltada, exclusivamente, & construcéo
da usina e a exploracéo do empreendimento de geracdo de energia elétrica. Esta sociedade
seratitular de uma concessao ou autorizacdo da Unido. Na sistematica dos leilGes de energia
nova, 0 CCEAR ¢, portanto, o instrumento gque proporciona o surgimento da empresa de
geracao de eletricidade, definindo as condi¢des da comercializagéo de energia el étrica (prego,

prazo, quantidade) antes mesmo da constitui¢cdo da sociedade de propésito especifico.

5.4 O CCEAR como instrumento ordenador do mercado

Os contratos se transformaram em instrumentos dinamicos voltados ao acance ndo
apenas dos fins aimejados pelas partes, mas também dos fins Ultimos da ordem econdmica.
Ou sgja, os contratos se tornaram verdadeiros condutores da ordenacgéo dos mercados (GRAU,
1981, p. 77).
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O CCEAR é um exemplo tipico de pacto destinado a ordenacdo de um mercado, por
ser o instrumento que vincula o agente econdmico ao plangjamento estatal estabelecido paraa

expansdo do setor el étrico.

5.5 Dasolucdo de controvérsias rel acionadas ao CCEAR

O contrato configura um momento de trégua no conflito de interesses entre duas
partes (CARNELUTTI, 1980 apud GRAU, 1981, p. 78) e &, por natureza, incompleto. O
sistema hermético, que teve a pretensdo de antever todas as situagdes juridicas existentes, ndo
tolerando a existéncia de lacunas, revel ou-se falho justamente por ndo se adequar a evolucéo
ocorrida na sociedade, contribuindo sobremaneira para a crise do contrato.

Assim, pela sua natural incompletude, mecanismos para a solucdo de controvérsias
sobre 0 CCEAR precisam ser previamente concebidos de forma a minorar o risco dos
investidores, dos usuérios e do regulador.

Nesse sentido, os instrumentos contratuais relativos a comercializagdo de energia
elétrica no ambiente regulado adotam expressamente o juizo arbitra como instancia para
solucdo de conflitos, através de clausula compromissoria de arbitragem. Em ndo sendo
possivel uma solucdo amigavel, a partes deverdo submeter a controvérsia a Camara de
Arbitragem da CCEE ou a outra instancia arbitral escolhida de comum acordo pelos
contratantes, nos termos da Lel n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, da convencédo de
comercializagao e do estatuto social da CCEE (art. 4° 8 5°, daLei n°10.848/04).

5.6 A funcdo social do CCEAR

Pela teoria contratual classica, a justica contratua restringia-se a manutencéo pelo
intérprete da livre contratagéo e da igualdade dos contratantes. N&o se admitia a hipétese de

alguém contratar contra os proprios interesses. Todavia, em uma visdo moderna, ndo se pode
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afirmar que o contrato seja formado por um vinculo indissoltvel, derivado da vontade livre e
consciente dos contraentes.

No novo conceito de contrato, positivado pelo Cadigo Civil em 2002, consagrou-se a
‘funcdo social do contrato’, novo limite a0 exercicio da autonomia da vontade. Ante a
funcionalizagdo do contrato, ndo apenas do ponto de vista econdmico e sim, agregando a este
0 ponto de vista social, o contrato ndo pode mais ser considerado e interpretado como um
elemento estanque da sociedade, de vontades individualmente consideradas, visando apenas a
livre circulagcdo de mercadorias e servicos.

O atual Cddigo Civil, em seu art. 421, dispbe que “a liberdade de contratar sera
exercida em raz&o e nos limites da fungdo socia do contrato”, e, no art. 422, que “os
contratantes sdo obrigados a guardar, asssm na conclusdo do contrato como na sua execugao,
0s principios de probidade e da boa-fé’.

Assim, a jugtica do contrato pés-moderno ndo estara apenas ligada a livre
manifestacdo de vontades das partes contratantes — autonomia da vontade -, estando,
sobretudo, atrelada ao seu interesse social.

Ao CCEAR, convencéo regida pelo direito privado, aplica-se integralmente estes
postulados, pois cuida da circulagdo de um bem essencial a vida moderna, a energia elétrica
A vontade dos contratantes no CCEAR deve ser interpretada de forma a assegurar o
atendimento ao interesse social que justifica toda a regulagdo da cadeia produtiva da energia

elétrica, consistente na satisfacéo das necessidades publicas.

5.7 Vantagens regulatérias do CCEAR

Uma importante vantagem do CCEAR € a reducdo dos custos de transacdo pela
supresséo da fase de negociagdes do contrato. O primeiro estudo sobre o0s custos de transacéo
foi desenvolvido pelo economista norte americano Ronald Coase, que |he valeu o prémio
Nobel de Economia. Os custos de transacdo sdo definidos, basicamente, como aqueles
necessarios para realizar uma transacdo no mercado, ao invés de realizala no interior da
empresa (SALOMAO FILHO, 2002, p. 59).

Os chamados custos de transacdo representam a soma dos custos de contratar no

mercado com aquelas pessoas que Ndo sao proprietarios e 0s custos decorrentes da posi¢éo de
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proprietério para aqueles que sdo proprietarios da empresa. Os custos de contratagdo no
mercado podem ser os mais diversos. Decorrem, em geral, de contratos com clientes,
fornecedores, trabalhadores, bancos, etc. Pode-se dizer que, se os custos de contratacdo sdo
muito elevados para uma dessas pessoas, €la preferira ocupar a posicao de proprietério da
empresa, desde que essa posicdo ndo implique custos ainda maiores. Se ndo for possivel
tornar-se proprietéria, essa pessoa tera, ao menos, o estimulo de celebrar contratos de longa
duracdo com a empresa, com 0 intuito de se proteger contra ages oportunistas. Contudo,
contratos deste tipo podem gerar riscos para ambos 0s contratantes, sobretudo no tocante a
alteracdo do substrato ou do ambiente econdémico do contrato, de modo que uma parte redlize
ganhos extraordinarios e a outra sgja submetida a severas perdas. Dai, porque aquisicdo da
empresa sera sempre uma cogitacao da parte contratante que estiver sujeita a el evados custos
de transacdo (RIBEIRO, 2002, p. 156).

Os precursores da teoria dos custos de transagdo sdo, de um modo geral, mais
permissivos com as concentragbes verticais porque nelas identificam um beneficio: a
diminuicéo dos custos das transacoes.

Contudo, a concentracéo vertical ja se mostrou inconveniente em setores regulados,
como € o caso da cadeia produtiva da energia elétrica. A verticalizagcdo pode ser utilizada
como uma forma de escapar a regulamentacdo governamental dos precos. Confira-se a
respeito o magistério de Saloméo Filho:

“Imagine-se, por exemplo, um distribuidor que tem seus precos regulados e adquire
o produtor. Imagine-se, ainda, que em virtude da relevante participacédo do produtor
no mercado, torne-se muito mais dificil para as autoridades determinar o preco de
mercado da venda ao distribuidor daguele tipo de produto. Sera, entdo, muito mais
dificil ter acesso e confianca na estrutura de custos fornecida pelo agente sujeito a
regulamentacao (o distribuidor) e, portanto, muito mais dificil controlar seus precos.

No sistema norte-americano, a preocupagdo com esse tipo de situacdo é tanta que as
Merger Guidelines (nesse ponto ndo modificadas pelas Merger Guidelines de 1992)
dedicam um tépico especial a evasion of rate regulation (item 4.2.3). Neste item,
afirma-se que ndo sO os custos do produtor podem ser mascarados para dificultar a
supervisao dos pregos do distribuidor, mas também os pregos do produtor podem ser
ficticiamente elevados para evitar a referida supervisdo. Assim, determina-se que as
concentragdes verticais em mercados regulamentados sejam objeto de especial
cuidado. (SALOMAO FILHO, 2002, p. 61).

Sem abdicar de um modelo desverticalizado para o setor de elétrico, 0 CCEAR ataca
o chamado custo de transacdo na comercializacdo de energia entre distribuidoras e centrais
geradoras, aumentando o grau de certeza e previsibilidade nas aquisicbes de e etricidade por

parte das distribuidoras, através de leil 6es publicos, inibindo agbes oportunistas.
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Outra importante vantagem do CCEAR é a reducdo das barreiras a entrada de
potenciais concorrentes. O ingresso no mercado se dard através de concorréncia na entrada,
através de leilBes, em que os potenciais entrantes estardo em posicdo de igualdade com os
agentes que ja operam no mercado de energia elétrica, sgja no segmento geracdo, distribuicéo
Ou transmissao.

Além disso, 0 CCEAR permite reduzir significativamente assimetria de informaces,
pois nos leildes sdo divulgados todos os instrumentos necessarios a formulacdo da proposta e
a precificagdo dos riscos, incluindo-se ai a licenga ambiental prévia. Com a divulgacdo do
Edital, com clausulas conhecidas e condi¢Bes uniformes para todos os agentes e para 0
Regulador, reduzem-se os efeitos nocivos a concorréncia que decorrem da assimetria de
informagdes, hagja vista que todos estdo em pé de igualdade, evitando-se que algum

concorrente disponha de informagao privilegiada em detrimento dos demais.

6 CONCLUSAO

Na introducéo deste estudo, langamos uma questdo: “no caso brasileiro, aintrodugdo
do ambiente regulado de comercializacdo de energia el étrica seria uma ruptura com os valores
da reforma realizada na década de 1990, ou consistiria huma mera correcao de rumo para
preservar os valores reformadores mais importantes, visando a tutelar os consumidores
cativos e a garantir a expansao do sistema?

Apdbs a andlise desenvolvida, nos inclinamos por ficar com a segunda aternativa, que
melhor se harmoniza com o processo de aprendizado institucional insito aregulacdo estatal da
economia. Como bem assinalado por Aragdo (2004, p. 186), “ap0s ser acancada uma
definicdo, ela ndo pode, face ao principio do trial and error das politicas publicas, ser
considerada perene e absoluta, devendo haver um processo continuo de gjuste no marco
regulatorio diante dos resultados verificados e da evolugdo socioeconémica e tecnologica do
setor”.

A criacdo do chamado Ambiente Regulado de Comerciaizacdo de Energia Elétrica
(ACR)?, revela uma inflexdo no “ethos’ reformista dos organismos governamentais

2 Segundo o Decreto n° 5.163/2004, Ambiente de Contratagdo Regulada — ACR é o segmento do mercado no qual se
realizam as operacOes de compra e venda de energia el étrica entre agentes vendedores e agentes de distribuicdo, precedidas
de licitagdo, ressalvados os casos previstos em lei, conforme regras e procedimentos de comercializaggo especificos.
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responsaveis pelo plangjamento do setor de energia elétrica no Brasil, apontando para um
novo paradigma materializado na Lel n° 10.848, de 15 de margo de 2004, que procura
aproveitar valores da reforma realizada nos anos 90, sem descurar da protegdo ao consumidor

cativo de el etricidade e da expansdo do parque gerador brasileiro.
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