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Resumo

Este trabalho se propde a estudar problemas relacionados ao controle de poder
de monopdlio executado por uma agéncia reguladora de servicos publicos
(ANEEL), no contexto do atendimento a consumidores de energia elétrica do
sistema isolado.

O setor elétrico brasileiro é constituido por dois sistemas: o interligado e o
isolado. O Sistema Interligado (SIN) responde por 97 % da geracédo de energia
elétrica, enquanto 1,7% da energia restante atende pequenos sistemas
isolados localizados principalmente na regido amazonica.

O sistema isolado € fundamentalmente atendido por usinas térmicas, a
combustivel féssil, 0 que torna o custo de geracgao proibitivo para as empresas
e familias instaladas na regido. Para reduzir a conta dos consumidores desse
sistema, todos os demais consumidores conectados ao SIN arrecadam um
encargo denominado Conta de Consumo de Combustiveis Fosseis (CCC),
gerenciada pela Eletrobras.

O sistema isolado é operado, por duas grandes empresas estatais: a
Eletrobras, que planeja a operagao anual do sistema, validando a compra de
insumos energéticos pelas geradoras/distribuidoras de energia elétrica; e a
Petrobras, que produz e vende os combustiveis.

O problema é que a Petrobras usufrui de uma situacdo monopolista na
producdo e na distribuicdo dos combustiveis fosseis para a operacdo do
sistema isolado. A questdo posta é: a atividade monopolista afeta os custos do
servico de energia elétrica e a Agéncia ndo tem efetivo controle, pois sua acéo
esté circunscrita ao ambiente do servico publico.

Considerando a pouca efetividade das acdes de controle e regulacdo até entdo
empreendidas, aborda-se a doutrina essencial facility, prépria do campo
juridico, como uma possivel solucéao.
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Abstract

The purpose of this work is to study the monopoly power control by a regulatory
agency of public services (ANEEL), in the case of the electricity consumers
located in the isolated system.

The Brazilian electricity sector consists of two systems: the interconnected
system (SIN) and the isolated system. The interconnected system accounts for
97% of electricity generation, while 3% of the remaining generation meets the
needs of small isolated systems located mainly in the Amazon region.

The isolated system is primarily served by thermal power plants using fossil
fuel, which makes the power generation cost prohibitive to businesses and
families living in the region.

In order to subsidize fuel costs and reduce consumer bills in the isolated
system, all other consumers in the SIN pay a fee called Fossil Fuel
Consumption Account (CCC), managed by Eletrobras.

The isolated system is operated by two large state-owned companies:
Eletrobras, which plans the annual operation, validating the purchase of energy
inputs by electricity generators and distributors; and Petrobras, which produces
and sells fuel.

The problem is that Petrobras enjoys a monopolistic position in the fossil fuels
production and distribution for the isolated system operation. The main issue is
that this monopolistic position affects the cost of electricity service; and ANEEL
has no power to control the situation because its action is limited to the public
service environment.

Considering the low effectiveness of the control measures and regulation, this
dissertation approaches the essential facility doctrine, usually limited to the legal
field, as a possible solution for the problem.
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Introducéo

O setor elétrico brasileiro € constituido por dois sistemas: o interligado e
o isolado. O Sistema Interligado Nacional — SIN responde por 97 % da geracéo
de energia elétrica e atende 98,3 % da populacédo brasileira. Apenas 1,7% da
energia requerida pelo pais encontra-se fora do SIN, em pequenos sistemas
isolados localizados principalmente na regido amazobnica, onde vivem a
aproximadamente 1,2 milhdo de consumidores de energia elétrica’.

O sistema interligado é um sistema hidrotérmico, constituido por usinas
hidrelétricas, usinas térmicas e pela rede de transmissao (Figura 1). Esse
sistema € operado centralizadamente pelo Operador Nacional do Sistema —
ONS, que despacha as usinas por ordem de mérito, isto €, de acordo o custo
de geracédo para atender a demanda de energia, em tempo real.

As usinas de menor custo sdo as que entram primeiro para atender a
carga; sdo as usinas que operam na base do sistema, normalmente as
hidrelétricas e as térmicas inflexiveis — nuclear e de carvdo. As usinas térmicas,
a gas e a 0leo sdo usinas caras que entram para atender a ponta do sistema
OuU para economizar agua nos reservatérios, o que normalmente ocorre nos
periodos secos.

A operacdo interligada reduz o custo de geracdo ndo sO pela presenca
das hidrelétricas, responsavel pela maior capacidade de geracdo de energia
elétrica do Pais, como também pela operacéo otimizada do sistema pelo ONS.
Na operacdo otimizada do sistema, o ONS também faz a gestdo dos
reservatorios das grandes usinas do pais, possibilitando a reducéo do custo de
geragao, por meio do intercambio de energia entre as regides. Por exemplo: o
tempo Umido da Regido Sul é diferente do da Regido Sudeste.

Dessa forma, o custo de geracdo do sistema interligado depende
fundamentalmente do regime de chuvas. Ainda assim, a presenca das grandes
hidrelétricas, com reservatérios de regularizacdo?, favorece um custo de

! Fonte Eletrobras. http://www.eletrobras.com.br/EM_Atuacao_Sistlsolados/default.asp. Acessado em
02/02/2014.

? Reservatérios de regularizagdo funcionam como energia armazenada e disponivel para uso futuro.
Atualmente, questGes ambientais ndo permitem que reservatorios de regularizagdo sejam construidos.
Em contraposicdo, reservatdrios a “fio d’agua”, embora tenham menor impacto ambiental com a
formac&o do lago, ndo sdo capazes de armazenar agua em época de cheia.



http://www.eletrobras.com.br/EM_Atuacao_SistIsolados/default.asp
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geracdo médio mais baixo. Dessa maneira, 0 sistema interligado favorece o
consumo de energia pelas empresas e pelas familias.
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Figura 1 — Sistema interligado

O sistema isolado, situado na Regido Norte®, é fundamentalmente
atendido por usinas térmicas, principalmente a 6leo combustivel, o que torna o
custo de geracdo proibitivo para as empresas e familias instaladas na regido. O
custo de geracdo no sistema isolado chega a ser 20 vezes mais elevado do
que o das regides atendidas pelo sistema interligado. Esse sistema abastece
cerca de 3% da populacdo nacional, localizada em uma area que corresponde
a 45% do territorio brasileiro.

Para subsidiar os custos com combustiveis e assim reduzir a conta dos
consumidores desse sistema, todos os demais consumidores conectados ao
SIN arrecadam um encargo denominado Conta de Consumo de Combustiveis
(CCC). Assim, a CCC reduz o prec¢o da energia do sistema isolado ao nivel dos
precos cobrados no sistema interligado. Portanto, a CCC tem a fungdo de
proporcionar um minimo equilibrio financeiro para as empresas da Regido, na
grande maioria estatais, subsidiarias da Eletrobras.

% Inclui também a llha de Fernando de Noronha, situada na regido Nordeste.
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A CCC é gerenciada pela Eletrobras, por meio do Grupo Técnico
Operacional da Regido Norte - GTON, responsavel pelo Planejamento e
Acompanhamento da Operacdo dos Sistemas Isolados da Regido Norte. A
Eletrobras planeja a operacdo do sistema isolado, mas a operacdo €
inteiramente executada pelas empresas geradoras e distribuidoras de energia
elétrica, essas Ultimas pertencentes ao grupo Eletrobras.

A Petrobras é a fornecedora dos combustiveis fosseis para o sistema
elétrico da Regido. Os diversos insumos energéticos — Oleo diesel e oleo
combustivel — sdo produzidos na Refinaria de Manaus e o gas natural
distribuido diretamente pelo Gasoduto Urucum — Manaus. A Petrobras possui
também uma grande infraestrutura - rede de tanques distribuidos por todos os
municipios da Regido Norte - que permite a estocagem do combustivel,
inclusive para o abastecimento das usinas termelétricas.

O sistema isolado, portanto, é operado, por duas grandes empresas
estatais, uma que planeja a operacdo anual do sistema, a exemplo de
determinar a quantidade de combustiveis que sera utilizada para a geracao
elétrica, que em ultima analise, valida a compra de insumos energéticos pelas
geradoras/distribuidoras de energia elétrica, a outra, a que produz e vende 0s
combustiveis.

7

O grande problema é que a Petrobras usufrui de uma situagdo
monopolista na producdo e na distribuicdo dos combustiveis fosseis para a
operacdo do sistema isolado, o que permite que se facam as seguintes
indagacoes:

i. A Petrobras pratica precos acima dos precos de mercado para
atender ao sistema elétrico isolado?

ii. Os custos de infraestrutura implantada pela Petrobras para
viabilizar o fornecimento justificaria precos mais elevados?

iii. Ou, a Petrobras se vale de seu poder de monopdlio e da sua
posicdo dominante na regiao para praticar precos abusivos?

iv.  Sendo assim, a Petrobras estaria se beneficiando da CCC?

v. Nesse caso, como controlar um poder de monopdlio situado no
Dominio Econbémico por uma agéncia reguladora de servi¢cos
publicos?

Essas questdes serdo tratadas nesse trabalho, que busca mostrar o
esforco da ANEEL em controlar um dos mais importantes subsidios do setor
elétrico, voltado para o atendimento das necessidades de energia elétrica nos
sistemas isolados a um custo isondmico para seus consumidores. E suas
dificuldades em obter pleno sucesso em razdo de posicdo dominante

9
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desfrutada por empresa estatal no fornecimento de combustiveis para fins de
geracado de energia elétrica nas regides eletricamente ndo-interconectadas.

Inicialmente, o tema sera introduzido por meio da apresentacdo do
objeto deste trabalho: a Conta de Consumo de Combustiveis-CCC — suas
origens e finalidades. A CCC, instituida por lei em 1973, perdura como um dos
mais importantes subsidios do setor elétrico brasileiro, vez que viabiliza o
consumo da energia elétrica nos sistemas isolados.

Antes, porém, sera feita uma rapida descri¢cdo da reestruturacéo do setor
elétrico brasileiro, entre 1995 e 1999, que se debrucou essencialmente sobre o
sistema interligado. O sistema isolado foi tratado marginalmente pelo projeto de
reestruturacao do setor.

Em seguida sera feita uma ligeira digressé@o sobre a abordagem juridica
em contraponto a abordagem econdmica do subsidio. A importancia de se
debater essas abordagens distintas reside na contradicdo entre o desvio
comportamental do agente beneficiado pelo subsidio, uma vez que o
mecanismo de preco esta sobrestado e que o interesse publico esta ligado a
objetivos determinados.

Esse debate desagua numa secdo que mostrard o desvirtuamento de
finalidade da CCC.

Em seguida, esse tema sera aprofundado através do papel de regulacéo
e controle da ANEEL sobre a gestdo desse subsidio. Essa acdo, sempre
norteada pela busca em almejar a eficiéncia no uso do beneficio, sera
mostrada em duas partes: uma delas encontra-se no ambito do servico publico,
terreno no qual a Agéncia tem amplo dominio, que esta relacionada aos
controles de quantidades do combustivel.

A outra esta situada num terreno nebuloso, ponto de intersecdo entre
servigco publico e dominio econémico, portanto, de dificil regulacdo e controle
pela Agéncia. Aqui, trata-se de regular precos de combustiveis, cujo fornecedor
se encontra em posi¢cao dominante e situado no dominio econémico, portanto,
longe da linha de acéo e controle da ANEEL.

Dando suporte a essa abordagem, transita-se pelo Direito Administrativo
Sancionador uma vez que a acao da ANEEL nesse campo se materializa
também por meio de san¢des. Contudo, sua atuagdo sancionadora € limitada
pela competéncia que Ihe atribui a lei, de regular e fiscalizar servigos publicos
de energia elétrica, assim como toda a atividade correlata que se encerra na
esfera da geracdo de energia elétrica. Trata-se de delimitar os limites da

10
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Agéncia, enquanto poder sancionador, de tutelar o uso eficiente de um recurso
publico.

Dando sequencia a essa questdo, o capitulo seguinte trata do poder
normativo da ANEEL versus o poder de fornecedor de combustivel para o setor
elétrico, em posicdo dominante no dominio econ6mico. Sendo uma das
consequéncias desse conflito, o encaminhamento de denuncia a Secretaria de
Direito Econdémico (SDE) contra a Petrobras e sua subsidiaria a BR
Distribuidora.

O capitulo seguinte aborda outro bem tutelado, agora pelo Direito da
Concorréncia, e € dedicado a mostrar a pouca eficacia da nova lei de defesa da
concorréncia — Lei 12.529/2011 — para resolver o problema identificado e objeto
de estudo deste trabalho. Para tanto, se faz uma breve analise da referida lei,
assim como, da lei 9.478/1997, que disp8e sobre a politica energética nacional,
as atividades relativas ao monopdlio do petrdleo, e institui a Agéncia Nacional
do Petréleo/ANP.

As contradicdes inerentes ao modelo poderdo encontrar sua sintese, ou
melhor, uma proposta de solucao, por meio de uma abordagem alternativa, na
qual se toma como parametro a doutrina Essencial Facility, criada a partir de
decisbes da Suprema Corte Americana para solucionar conflitos, onde o poder

de monopodlio é refreado em nome de manutencdo das condi¢cdes de
concorréncia.

Numa secdo desse capitulo sera mostrada a experiéncia da ANEEL,
baseada em lei, para o compartihamento de rede, no ambito do servico
publico, envolvendo o setor elétrico e o setor de telecomunicacbes -—
compartilhamento no uso de postes da rede de distribuicdo de energia elétrica.
Nessa secao serdo debatidas as dificuldades do compartilhamento, tendo em
vista o conceito da Essencial Facility.

Na conclusdo do trabalho é sugerido que a solu¢do da questdo talvez
possa ser encontrada na colaboragdo entre as agéncias - ANEEL e ANP, cada
qual regulando sua prépria area de atuacdo - ja prevista nas suas leis de
constituicdo. No caso em analise, uma acdo conjunta poderia determinar 0s
termos de um certame, no qual a doutrina das Essential Facilities e do Direito
da Concorréncia poderiam ser aplicadas. Nessa matéria, o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica/CADE poderia desempenhar papel
fundamental, vez que possui a prerrogativa legal de atuar na defesa da
concorréncia, seja no ambito do dominio econdémico, seja no servi¢o publico

Em resumo, a questéo proposta nesse trabalho é a seguinte: i) existe um
problema de monopolio econémico, e ndo de monopoalio juridico; ii) que ocorre

11
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no Dominio Econdmico; iii) que afeta os custos do servico de energia elétrica,
isto €, impacta a modicidade tarifaria; e iv) e que a Agéncia ndo tem o poder de
controle, pois sua agao esta circunscrita ao ambiente do servi¢o publico.

Por esse motivo, uma abordagem alternativa de controle do poder de
monopolio sera tentada: a doutrina Essencial Facility.

12



¥
i[ll] 2% Ipstituto Brasiliense de Direito Publico

Escola de Direito do IDP

1 A Conta de Consumo de Combustiveis-CCC

1.1 A CCC no contexto da Reestruturacao do Setor Elétrico Brasileiro

Antes de descrever as origens e finalidades da CCC importa destacar a
reforma do Setor Elétrico Brasileiro executado entre 1995 e 1999 a partir do
Projeto RE-SEB, que atingiu essencialmente o sistema interligado, e
praticamente ndo tocou nas regras vigentes para o sistema isolado.

O modelo entédo vigente era quase que inteiramente estatal, no qual as
tarifas eram determinadas pelos custos® e quase todo o setor era controlado
por empresas estatais. Nado havia a separacdo geracdo, transmissao e
distribuicdo de energia. O servico era uno e exercido basicamente por
empresas estatais. O modelo estava exaurido, sem condicbes de expansao
pela escassez de recursos estatais.

O projeto RE-SEB® prop6s a privatizacdo das empresas do setor, um
sistema de remuneracdo baseado no conceito price-cap’, a criagdo de um
mercado livre e um mercado cativo, criando um modelo com as seguintes
caracteristicas: 1) desverticalizacdo das atividades, isto é, aparta o sistema em
trés segmentos: geracao, transmissao e distribuicdo; 2) a geracdo passa a ser
uma atividade competitiva com precos definidos no mercado, por meio de
leildes; 3) a transmissdo € independente da geracdo e da distribuicdo, o que
exige que os geradores tenham livre acesso a rede; 4) cria-se a figura do
consumidor livre, que pode comprar energia do distribuidor, do gerador ou do
comercializador; 5) cria-se também a figura do comercializador, um
intermediario, que compra e vende energia; 6) a transmissao e a distribuicdo
sdo considerados monopdlios naturais por isso as tarifas deverdo ser
administrados pelo Poder Concedente; 7) cria-se o Operador Nacional do
Sistema — ONS que opera o sistema no sentido da sua otimizacdo (geradores e

*LEI N2 9.074, de 7 de julho de 1995, que estabelece normas para outorga e prorrogagées das
concessGes e permissdes de servigos publicos e da outras providéncias. LEI N2 9.427, de 26 de dezembro
de 1996, que institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, disciplina o regime das concessdes
de servigos publicos de energia elétrica e da outras providéncias. LEI N2 9.648, de 27 de maio de 1998.
Que altera vdrios dispositivos referentes ao setor elétrico e autoriza o Poder Executivo a promover a
reestruturacdo da Centrais Elétricas Brasileiras — ELETROBRAS.

> As tarifas eram reajustadas a partir da verificagdo do aumento de custos das empresas, na grande
maioria estatais — federais e estaduais. Havia um controle do governo sobre a taxa de retorno dos
investimentos.

6 Projeto de Reestruturagdo do Setor Elétrico Brasileiro.

’ E estabelecido um teto tarifario para os servicos de distribuicdo, onde ha monopdlio natural, imposto
pelo governo por meio de leilGes, e reajuste anual por indice de precos. Nesse modelo, os ganhos de
produtividade é em parte apropriada pelas empresas e em parte pelos consumidores de energia.

13
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sistema de transmisséo) e garante o livre acesso a rede; 8) cria 0 Mercado
Atacadista de Energia-MAE, ja extinto, atualmente seu papel é executado pela
Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica-CCEE, que liquida as
transacBes de energia no mercado de curto prazo;9) cria o 6rgdo regulador,
para atuar de forma independente do governo para garantir a manutencao das
regras, no caso a ANEEL; 10) a expansdo da oferta — os investimento de
geracao - ficaria a cargo dos agentes privados

Do ponto de vista dos subsidios, sempre presente no setor elétrico, nos
quais um grupo de consumidores subsidiava outros grupos de consumidores, 0
projeto RE-SEB propds a sua supressdo, de modo que um mercado nao
subsidiasse outro (o livre e o cativo) . O subsidio distorce a alocac&o 6tima dos
recursos’.

O Projeto RE-SEB, embora ndo se debruce sobre o sistema isolado,
reconhece a necessidade da sua existéncia como pode ser notado a seguir:

Em todas as macro-andlises verifica-se que algum tipo de

subsidio € necessario para 0s consumidores dos sistemas

isolados. Entretanto, a perpetuacdo do mecanismo da CCC

merece ser revisto, de modo a se evitar incentivos distorcidos

gque ora sao proporcionados por esse mecanismo, tais como a
manutenc&o de ineficiéncia na gerac&o térmica'®

Dessa maneira, o Projeto RE-SEB n&o tocou nos fundamentos do
sistema isolado, que continuou com empresas verticalizadas, cuidando da
geracao, transmissao e distribuicdo de energia elétrica, e a CCC foi mantida na
sua integridade. Na proxima secao sera tratada de uma forma mais detalhada
as origens e finalidades desse subsidio.

1.2 Origens e Finalidades

Ainda durante a vigéncia do antigo modelo do setor elétrico, onde as
tarifas eram determinadas pelos custos e quase todo o setor era controlado por

¥ Mercado livre — onde os precos fossem livremente estabelecidos entre vendedores e compradores
livres, sem a interferéncia do estado. Mercado cativo — mercado das distribuidoras, onde as tarifas sdao
reguladas pelo 6rgdo regulador.

°0 objeto da economia, segundo a teoria econOmica, é a alocagao eficiente dos recursos na economia,
o preco é a variavel fundamental que determina a escolha eficiente pelo agente econémico. Pressup&e-
se, portanto, que o sistema de precos deva ser livre, de modo a refletir em cada momento as condigdes
da oferta e da demanda da economia. Dessa forma, o interesse publico consubstanciado no conceito de
servico publico é visto como um convite ao desperdicio e a ineficiéncia econdmica. A possibilidade de
introducdo de mecanismos compensatdrios, como os subsidios, no ambito do servigo publico traria um
carater ineficiente ao sistema, introduzindo um desequilibrio nos pregos relativos da economia. No caso
do setor elétrico brasileiro, o ambiente de tarifa (interesse publico) contaminaria o ambiente de precos
(interesse privado). A existéncia de subsidios cruzados na estrutura tarifaria do setor elétrico brasileiro
contradita o conceito de custo marginal.

10 Projeto RE-SEB-COM. Sumario Executivo das Sugestdes. Outubro/2001. O projeto RESEB-COM
complementa os estudos inicialmente desenvolvidos no Projeto RE-SEB.
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empresas estatais, foi criada um dos mais importantes subsidios: a Conta de
Consumo de Combustiveis/CCC. A CCC foi instituida pela Lei n° 5.899, de 05
de julho de 1973, e regulamentada pelo Decreto n°® 73.102, de 07 de novembro
de 1973, com o objetivo de garantir o suprimento de energia elétrica as
distribuidores, subsidiando o custo dos combustiveis fosseis utilizados nas
centrais geradoras termelétricas. Os ©Onus e vantagens decorrentes do
consumo dos combustiveis fosseis passaram a ser rateados entre todas as
empresas concessionarias de forma a atender as necessidades dos sistemas
interligados.

Em outras palavras, a CCC foi concebida para equalizar os custos de
geracao térmica com combustiveis fésseis com os custos da geracao hidraulica
no sistema interligado-SIN. Parte dos custos dos combustiveis fosseis passou
a ser coberto por todos os consumidores de energia elétrica do SIN, enquanto
gue a usina térmica passou a contribuir apenas com o custo do equivalente
hidraulico, que reflete o valor da energia produzida por usinas hidrelétricas que
poderia substituir a energia de termelétricas — € a Tarifa de Energia Hidraulica
Equivalente (TEH)™.

Aplicada inicialmente nas regides Sul, Sudeste e Centro-Oeste,
posteriormente, a CCC foi estendida também para os sistemas interligados das
regides Norte e Nordeste.

A Lei n° 8.631, de 4 de marco de 1993'? estendeu a todos os
concessionarios distribuidores o rateio do custo de consumo de combustiveis
para geracdo de energia elétrica nos sistemas isolados, consequentemente o
beneficio foi estendido para o sistema isolado. Isto €, os consumidores dos
Sistemas Isolados passaram a contribuir para a formacéo da reserva financeira

e, em contrapartida, compartilhar do beneficio da geracao termelétrica.

Em 1990, foi criado pelo ja extinto Ministério de Infraestrutura o Grupo
Técnico Operacional da Regido Norte - GTON ** | responsavel pelo
Planejamento e Acompanhamento da Operagdo dos Sistemas Isolados da
Regido Norte e constituido pelo Departamento Nacional de Aguas e Energia
Elétrica - DNAEE, pelas Centrais Elétricas Brasileiras S.A - Eletrobras e pelas
concessiondrias relacionadas, tendo a Eletrobras a funcdo de coordenacéao.

" Introduzida pela Portaria DNAEE n2 218, de 05 de abril de 1993. Essa tarifa é calculada pela ANEEL.

© Regulamentada pelo Decreto n2 774, de 18 de margo de 1993.

B portaria MINFRA (Ministério de Infraestrutura) n2 895, de 29 de novembro de 1990. O GTON é um
6rgdo colegiado, que responde pelo planejamento e acompanhamento da operagao dos sistemas
isolados, visando assegurar a esses consumidores, ndo contemplados com as vantagens oferecidas pelos
Sistemas Interligados, o fornecimento de energia elétrica em condi¢des adequadas de seguranga e
qualidade.
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Importante destacar que a gestdo da conta é exercida, desde a sua
instituicdo, pela Eletrobras. Até o advento da ANEEL, com a reestruturacdo do
setor elétrico, ndo havia uma instituicdo que fiscalizasse a aplicagdo do
recurso.

Com a reestruturagdo do setor elétrico brasileiro e a edigdo da Lei n°
9.648, de 27 de maio de 1998, foi determinada a manutencao temporaria das
“subcontas” CCC dos sistemas interligados durante oito anos, com cobertura
para o parque gerador existente em 6 de fevereiro de 1998, e dos sistemas
isolados, com cobertura integral até 2013,

Dessa forma, apds a reestruturacdo do setor elétrico brasileiro, a CCC
foi extinta paulatinamente para o sistema interligado e passou a cobrir apenas
0s custos de geracgéao do sistema isolado.

Contudo, o beneficio da CCC para o sistema isolado foi estendido por 20
anos, a partir da promulgacao da Lei n°® 10.438, de 26 de abril de 2002, que no
paragrafo terceiro do art. 18, d4 nova redacéo para a aplicacéo da sistematica
de rateio do custo de consumo de combustiveis para geracdo de energia
elétrica nos sistemas isolados.

A nova redacdo ampliou a vigéncia do beneficio, porém, exigiu como
contrapartida que o mecanismo fosse usado para atingir a sustentabilidade
econbmica da geracdo de energia elétrica nestes sistemas, ao término do
prazo estabelecido, por meio da inducéo a eficiéncia econémica e energética, a
valorizacdo do meio ambiente e a utilizacdo de recursos energéticos locais.
Esse comando teve grande importancia nos desdobramentos posteriores de
controle da Conta pela ANEEL.

Porém, a Lei n° 12.111, de 9 de dezembro de 2009, introduziu
modificacdes substanciais na CCC'’. As concessionarias do sistema isolado
passaram a ser subsidiadas pela diferenca de custo efetivo de geracao térmica
e a valoracdo da quantidade correspondente de energia elétrica pelo custo
médio da poténcia e energia comercializadas no Ambiente de Contratacao

“Art 11 da lei 9.648/1998. A Lei instituiu também o direito 3 sub-rogacdo dos recursos da CCC as
Pequenas Centrais Hidrelétricas-PCH’s, aos empreendimentos de gera¢do a partir de fontes alternativas
e para a eficientizacdo de usinas térmicas. A sub-rogacdo da CCC ndo sera tratada nesse trabalho.

> “£ mantida, pelo prazo de 20 (vinte) anos, a partir da publicagio desta Lei, a aplicagdo da sistematica
de rateio do custo de consumo de combustiveis para geragdo de energia elétrica nos sistemas isolados,
estabelecida pela Lei no 8.631, de 4 de mar¢o de 1993, na forma a ser regulamentada pela Aneel, a qual
devera conter mecanismos que induzam a eficiéncia econdmica e energética, a valorizagdo do meio
ambiente e a utilizagdo de recursos energéticos locais, visando atingir a sustentabilidade econémica da
geracdo de energia elétrica nestes sistemas, ao término do prazo estabelecido.”

1 Regulamentada pelo Decreto n2 7.246, de 9 de dezembro de 2010.

YA Resolucdo ANEEL n2 427, de 22 de fevereiro de 2011, regulamentou a Lei n2 12.111, de 2009, e o
Decreto n? 7.246, de 2010, e estabeleceu novos comandos para os procedimentos para planejamento,
formacao, processamento e gerenciamento da Conta de Consumo de Combustiveis — CCC.
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Regulada - ACR do Sistema Interligado Nacional — SIN. Ou seja, 0s custos de
geracdo passaram a incluir ndo somente custos com combustiveis, mas
também investimentos, custo de operacdo e manutencdo, e impostos nao-
recuperaveis (ICMS). Essa Lei também aboliu o limite de tempo para a
existéncia desse subsidio.*®

Posteriormente, a Medida Proviséria n°® 579, de 11 de setembro de
2012%°, que tratou das prorrogacdes das concessées, alterou profundamente a
estrutura dos encargos setoriais, extinguindo o rateio da CCC entre as
concessiondrias, passando essa Conta a ser suprida pela Conta de
Desenvolvimento Energético — CDE.

A CDE, por sua vez, passou também a ter como fonte os créditos que a
Eletrobras detém contra a Itaipu Binacional; podendo a Unido, para a cobertura
desses créditos, emitir titulos da Divida Publica Mobiliaria em favor da
Eletrobras.

A CDE era composta até a edicdo dessa MP pelos seguintes encargos
setoriais: i) quotas anuais pagas por todos o0s agentes que comercializam
energia com consumidor final, mediante encargo tarifario incluido nas tarifas de
uso dos sistemas de transmissdo ou de distribuigdo; i) pagamentos anuais
realizados a titulo de uso de bem publico; iii) multas aplicadas pela ANEEL a
concessionarias, permissiondrias e autorizadas.

Dessa maneira, parte dos recursos da CDE é composta por encargos
setoriais e uma parte podendo resultar de emissfes da divida publica. A Conta
passou a ser rateada, entdo, entre consumidores e contribuintes. Sendo que o
montante a ser arrecadado em quotas anuais da CDE calculadas pela ANEEL
correspondera a diferenca entre as necessidades de recursos e a arrecadacao
proporcionada pelas demais fontes.

A MP 579/2012 teve como objetivo principal a reducdo da conta de
energia para o consumidor final em cerca de 20% a partir de 2013. Para
alcancar esse objetivo contava com a prorrogacao das concessdes de geracao
de energia elétrica nos termos da MP, e com a reducdo dos encargos.

Contudo, para a questao proposta nesse trabalho ndo sera necessaria a
analise da Lei no que tange a prorrogacao dos contratos, tampouco tratara dos
seus efeitos sobre as tarifas. A extingdo do recolhimento das quotas da CCC e
do recolhimento da quota anual da Reserva Global de Reversdo — RGR tera
impacto sobre as tarifas.

Importa observar que ndo houve extincdo da CCC, apenas essa Conta
passou a contar com recursos oriundos da CDE. E como se a CCC passasse a
ser uma subconta da CDE.

B A Leine 10.438, de 2002, havia determinado a extin¢do do subsidio no sistema isolado em 2022.
' Convertida na Lei 12.783, de 11 de janeiro de 2013.
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Por outro lado, os problemas suscitados no ambito do arcabouco
regulatorio anterior, referente as condicbes de fornecimento do combustivel
pela Petrobras para o sistema elétrico isolado, permaneceram integralmente no
novo contexto criado pela Lei 12.111/2009 e pela MP 579/2012.

1.3 Servigo publico e subsidios

Nesse ponto é importante trazer a baila o tratamento dado pela doutrina
juridica a questdo do subsidio, de resto muito diferente da abordagem da teoria
econdbmica. O consumidor, tal como concebido pela teoria econémica, exerce a
fruicdo individual do bem. A condi¢do de usuario, que usufrui coletivamente do
servico de energia elétrica, coloca a questdo do direito do cidaddo a esse
servigo, mesmo ndo tendo ele recursos suficientes para remunera-lo. Subsidios
cruzados sdo perfeitamente congruentes com o direito do cidaddo, mas
manifesta inegavel antinomia ao conceito de consumidor, tal como o define a
ortodoxia econémica.

Relacdes juridicas efetivamente existentes - 0 usuario do servi¢o publico
de energia, um direito posto - escapam ao arcabouco conceitual da teoria
econbmica. O usuario individual ndo necessariamente precisa remunerar
lucrativamente o prestador do servico de energia elétrica, mas sim a
coletividade (conjunto de consumidores).

Aqui interessa trazer a discussdo a condicdo do usuario que usufrui
coletivamente do servico publico, no caso, de energia elétrica, € o monopdlio
natural, que encontraria seu contraponto na acao reguladora do Estado, cujo
objetivo seria a correcdo das falhas de mercado?.

Na Doutrina Juridica, a subvencéao é tratada tanto no Direito Publico quanto no
Direito Civil, que se configura como

auxilio em favor de uma pessoa, ou de uma instituicdo, para
qgue se mantenha, ou para que execute 0s servicos ou obras
pertinentes a seu objeto. (...) Ao Estado, em regra, cabe o
dever de subvencionar instituicbes que realizem servigos, ou
obras de interesse publico, o qual, para isso, dispde em leis
especiais as normas que devem ser atendidas para a
concessao, ou obtencgdo, de semelhantes auxilios, geralmente
anuais.?*

0 conceito de “Falhas de Mercado” criado pela teoria econémica tenta incorporar ao modelo as
realidades ndo explicadas pela teoria dos mercados, tais como: corre¢do de desajustamentos, resultado
dos mecanismos livres de mercado, que ocorrem sobre os niveis de emprego, de pregos, da
concentragdo do poder econémico (monopdlios e oligopdlios), das externalidades negativas, como
poluicdo ambiental.

*! Placido e Silva APUD ANEEL. Nota Informativa. Incidéncia de ICMS sobre a Subveng¢io Econémica, de
que trata a Lei n® 10.438, de 26 de abril de 2002, e a Lei n° 10.604, de 17 de dezembro de 2002, com
impacto para os consumidores de energia elétrica classificados como baixa renda. Brasilia, Junho/2004.
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A regulacdo econbmica - vista como a acdo do Estado que tem por
finalidade limitar os graus de liberdade dos agentes econémicos, mas que
busca assegurar a melhor alocacdo dos recursos, ao corrigir as falhas de
mercado e controlar o poder do monopdlio - é coerente com uma concepcéao de
mercado como instituicdo diversa e autbnoma frente as demais instituicbes
sociais. A correcdo das falhas de mercado visaria, em Ultima instancia, a
alocacao eficiente dos recursos.

A utilizacdo de subsidios nos servigcos publicos tem sido relacionada com
o financiamento da infraestrutura, como politica de desenvolvimento, e em
melhorias na qualidade de vida da populacdo. Em ambos os casos, dada as
caracteristicas do bem publico, externalidades positivas seriam alcancadas, a
exemplo do aumento da produtividade.

Contudo, pela propria natureza, o subsidio por si s6 néo teria o condao
de provocar externalidades positivas no ambiente econémico, a exemplo do
aumento da produtividade ou de num tempo futuro de prescindir de tal auxilio,
sem que outras acdes de governo possam obrigar a mudancas nas condicdes
gerais da concorréncia.

O subsidio poderia engendrar um desvio comportamental no agente, que
nao teria motivos para buscar aumento de eficiéncia no uso dos recursos, a
menos que obrigado pelo poder normativo do Estado. Portanto, externalidades
positivas no uso de recursos publicos devem ser alcangcadas se condicionantes
forem impostas pelo Estado Regulador.

Em outras palavras, as externalidades ndo séo captadas nos sistemas
de precos. Dessa forma, a interferéncia alocativa do Governo nesse processo
para mitigar externalidades seria motivada pelo interesse publico.

1.4 O Desvirtuamento da CCC

O caso da Conta de Consumo de Combustivel-CCC é exemplar.
Subsidio que viabiliza o consumo de energia elétrica pela populacdo do
sistema isolado, posto que funciona como subsidio cruzado?, cristaliza os
interesses das empresas produtoras/distribuidoras de combustiveis fésseis, de
agentes distribuidores de energia, que ndo tem porque ser mais eficientes, dos
proprios consumidores, que conhecedores dos custos elevados de producgéo
de energia elétrica nos sistemas isolados, sdo reconhecidamente perdularios

22 e . « . A s . .

A estrutura tarifaria varia de acordo com as condigdes socioeconémicas dos consumidores. Assim,
tarifas mais alta para a camada de popula¢do de renda elevada possibilita reduzir a tarifa para as
populagdes de menor poder aquisitivo. Na média é mantida a remuneracéo das distribuidoras.
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no uso da energia subsidiada®®. Cristaliza também os interesses dos governos
estaduais, posto que o ICMS é recolhido em decorréncia da compra de
combustiveis pelas geradoras de energia e da propria geracdo de energia
elétrica; por isso tem elevada participacdo no recolhimento total dos Estados da
Regido Norte®*.

Esses interesses inviabilizam qualquer alternativa tecnolégica de
geracdo de energia elétrica, mesmo se o custo de geracéo for menor do que o
de geracdo a combustiveis fosseis e sdo fortemente defendidos pelos
beneficiarios, notadamente concessionarios e governos estaduais.

Apos 38 anos de CCC, o beneficio cumpriu o papel socioecondmico ao
qual estava destinado, mas trouxe efeitos colaterais consideraveis, como sera
mostrado nesse trabalho, inclusive quanto ao mau uso, quantificado em acao
fiscalizatéria do érgdo regulador, que em sua acdo notificou as empresas
beneficiarias para que fizesse a devolucdo dos montantes identificados como
devidos & CCC-Isol.

ZEm 2011, a alta no consumo de energia no Estado do Amazonas foi de 7%, na comparagdao com 2010,
acima da média nacional, de 3,4%, segundo a Empresa de Pesquisa Energética (EPE), vinculada ao
Ministério de Minas e Energia (MME).

**Em 2004 correspondeu a 7,8% do valor total de ICMS recolhido pelos estados da Regidao Norte.
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2 A Regulacéo e Fiscalizacdo da ANEEL

2.1 O Poder Sancionador da ANEEL

Neste capitulo toma-se como referencial tedrico o trabalho desenvolvido
por Fabio Medina Osério (2010) que intenta construir um arcabouc¢o conceitual
sobre o qual erige o que entende como Direito Administrativo Sancionador,
parte do Direito Punitivo. Nesse sentido pretende distinguir essa disciplina do
Poder de Policia do Estado Moderno.

Para os limites desse trabalho importa destacar os principios e
postulados que conformam o Direito Administrativo Sancionador. Esses
principios sé@o, segundo o autor, as fontes do poder sancionador, a saber: i) 0
principio do devido processo legal; ii) o postulado da proporcionalidade; iii) o
principio da legalidade; e iv) o principio da tipicidade.

Interessa fazer esse destaque posto que a ANEEL exerce na sua agéo
fiscalizatéria com mais frequéncia o poder sancionador. Talvez pelas
caracteristicas e pela propria evolucdo do setor elétrico brasileiro, a repressao
a condutas e comportamentos indesejados enseja a aplicacdo de penalidades,
asseguradas ao litigante, no ambito do processo, a ampla defesa e o
contraditorio.

O devido processo legal também considera o direito material e requer
uma producéo legislativa/regulatéria que satisfacam ao interesse publico, e aos
anseios do grupo social a que se destinam. Na razoabilidade das normas € que
se configuram os limites imprescindiveis ao poder do Estado, de forma a evitar
0 abuso de poder por parte do proprio Governo (Wellington Soares da Costa,
2013).

Deve-se por em evidéncia também o entendimento de Medina (p. 73)
sobre o raio de acao do Direito Administrativo e por decorréncia direta do poder
sancionador, 0 que nos interessa particularmente, vez que o tema dessa
monografia foca numa area sombreada, na qual se confrontam as regras
atinentes ao servi¢co publico e as condutas de agente econémico situado no
dominio econébmico. Vejamos:

Na caracterizagdo do raio de incidéncia do Direito
Administrativo, os critérios mais razoaveis se mostram 0s
seguintes: a) a presenca formal, direta e ou indireta, da
Administracdo Publica lato sensu na relagéo juridica, ainda que
essa relagdo venha a ser tutelada originariamente pelo
Judiciario; b) presenca de uma atividade administrativa,
permeada por aparente interesse publico que a justifique
aprioristicamente, vale dizer, de um servico de interesse geral
ou publico, de policia, de regulacdo ou de fomento, ndo importa
a entidade originariamente competente para tutelar essa
relacdo; c) previsdo de regime juridico publicista a essa
relacdo, dotando a Administracdo Publica de poderes publicos,

21



¥
i[ll] 2% Ipstituto Brasiliense de Direito Publico

Escola de Direito do IDP

direta ou indiretamente, na tutela dos valores em jogo, e o
Poder Judiciario de prerrogativas publicas de controle das
relacbes e, em decorréncia desse conjunto de fatores,
aplicacdo de normas de Direito administrativo. (p.73)

Mais adiante:

Os fenbmenos inerentes ao chamado espaco publico ndo estatal
podem receber a incidéncia do Direito Administrativo, se forem
tais entidades enquadradas num setor diferente das
prerrogativas publicas, estatais, delegadas, outorgada ou
transferidas. A amplitude deste conceito € pois, notavel.

E ainda:

A base de toda a formacé&o tedrica do Direito Administrativo é o
conceito de interesse publico...” (...) “O Direito Administrativo
pode servir de instrumento para tutelar relagcbes onde estejam
envolvidos diretamente interesses privados, excepcionalmente,
como ocorre na intervengdo do Estado no Dominio Econémico.
Tendo em conta as definicbes acima e outras consideracdes a respeito
da divisdo de poderes e da evolucdo da sociedade, assenta a tese de que o0s
Poderes exercam funcdes mais flexiveis, donde natural que o Judiciario possa
aplicar sancdes administrativas, ja que essas nao integram funcao privativa do
Poder Executivo.

Dai conclui que, funcbes administrativas ndo pertencem ao campo das
sancbes administrativas. Por isso, afirma que ndo se pode descartar a
existéncia de sancdes de Direito Administrativo aplicadas pelo Poder Judiciério,
mormente quando a norma invocada possui em um dos polos a figura da
administrac@o publica, direta, indireta ou descentralizada, como lesada pela
acao de agentes publicos ou particulares, desafiando o Direito Punitivo. (p.83)

Contudo, adverte, que a competéncia punitiva do judiciario no ambito do
Direito Administrativo, devem ser outorgadas por lei. (p.85)

Nesse ponto, interessa saber que a ANEEL é ineficaz em reprimir
agente situado no dominio econdémico, mas que tem grande influéncia nos
custos incorridos por agentes situados no ambito do servigco publico. Por esse
motivo, a tese levantada por Medina tem grande interesse no contexto deste
trabalho.

Em verdade, se a ANEEL ndo dispde da competéncia para impor
san¢des no dominio econémico, ao CADE cabe essa funcéo, posto que tem a
finalidade de coibir abusos de poder econémico, cabendo-lhe a tutela de
preservacao das condi¢des de concorréncia.

Ainda assim, é de interesse a abordagem feita por Medina no que tange
a incurséo do judiciario na aplicacdo do Direito Administrativo.
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Ainda a considerar o entendimento do que seja ilicito. Tendo em conta
que para a funcdo publica sé de pode fazer o que a lei permite ou autoriza,
para Medina a conduta ilicita®® se caracteriza por se ajustar ao comando tipico
proibitivo e por ser nociva ao bem juridico e aos valores especialmente
tutelados pela norma repressiva. Aduz ainda que sera conduta ilicita se néo
houver incidéncia de normas permissivas — quando uma norma autoriza e outra
proibe, em razdo de decisbes proferidas por distintas autoridades estatais.
(p.258)

Assim como o devido processo legal, a tipificacdo da conduta nao
permitida e a penalidade consequente sdo fundamentais para garantir
transparéncia ao poder punitivo estatal e a seguranca juridica.

Por esse motivo é relevante identificar o bem juridico tutelado e
consequentemente as condutas que podem ser caracterizadas como ilicitas em
caso de violacdo desse bem.

Identifica-se, pois, como bem juridico tutelado os recursos da sociedade,
a que o estado da destino diverso em vista de atender a um bem maior que € o
do atendimento de necessidades fundamentais de popula¢cées mais carentes,
sem 0S quais nao teria acesso. Por ser resultado do esforco dos mais
capacitados®, que por intermédio da acéo do estado, busca beneficiar os de
menor poder aquisitivo, a ninguém ¢é dado o direito de agir em
desconformidade, com usos ineficientes, desvios ou desperdicios. Sobre
condutas néo condizentes deve pesar a for¢ca da sancéo.

Em uma palavra, o bem juridico tutelado é o bom uso dos recursos
publicos, que de resto é definido pela lei geral das concessbes — Lei
8.987/1995%" - que define entre os principios que regem o servico adequado no
ambito do servico publico, a eficiéncia e a modicidade tarifaria.

Destaque-se que é inerente a privatizacdo dos servicos publicos, ou
melhor, a sua delegacdo a particulares, a gestéo eficiente e profissional dos
ativos que estdo sob a sua guarda, de que inclusive depende a afericdo do
devido lucro. E mesmo que nao seja privatizado, ndo € permitido a empresas
publicas fazerem mau uso dos recursos que lhes estdo disponiveis. O setor
publico também esta sob a égide do principio da eficiéncia.

Tratamos, portanto, do disposto no art. 11 da Lei 9.648 de 27 de maio de
1998 que (com redacdo alterada pela lei 10.438/2002) da competéncia a

2 0 autor tipifica as ilicitudes em: indiciada, formal e material.

*® Entendido como aqueles que possuem mais recursos.

”’ De resto, a eficiéncia no uso dos recursos também é reconhecida na Lei 7.492/86 como bens juridicos
tutelados na forma da boa execucgdo da politica econdmica do Governo e a credibilidade do Sistema
Financeiro Nacional.
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ANEEL ?® para criar mecanismos que induzam a eficiéncia econdmica e
energética, visando garantir o uso eficiente do mecanismo de subsidios e
atingir a sustentabilidade econémica da geracdo de energia elétrica, conforme
pode ser visto a seqguir:
Art. 11(...) § 3° E mantida, pelo prazo de 20 (vinte) anos, a
partir da publicagdo desta Lei, a aplicacdo da sistemética de
rateio do custo de consumo de combustiveis para geracao de
energia elétrica nos sistemas isolados, estabelecida pela Lei no

8.631, de 4 de marco de 1993, na forma a ser regulamentada
pela Aneel, a qual devera conter mecanismos que induzam a

Y

eficiéncia econbmica e energética, a valorizacdo do meio
ambiente e a utilizacdo de recursos energéticos locais, visando
atingir a sustentabilidade econémica da geracdo de energia
elétrica nestes sistemas, ao término do prazo estabelecido.

A despeito do poder dado a ANEEL pela lei acima referida, a plena
eficacia intentada no comando néo € obtida por seu objeto esbarrar em agente
situado no dominio econdémico, que desfruta de poder de monopdlio.

Bem assim, o outro bem tutelado, que faz parte do interesse deste
trabalho, € a concorréncia, e que sera abordado em outro capitulo.

O licito reprimido pela ANEEL se da na esfera do mal uso dos recursos
pelas concessionarias beneficiarias da Conta de consumo dos Combustiveis e
se da no terreno das quantidades, isto é, nos montantes de combustiveis
requeridos para gerar um kWh de energia.

2.2 A Fiscalizacédo da CCC pela ANEEL
2.2.1 Do Controle das Quantidades de Combustiveis

A ANEEL tem exercido papel crucial sobre a gestdo da conta e do uso
do mecanismo pelos concessionarios do sistema isolado. As acfes de
regulacao e de fiscalizagdo da Agéncia tem continuamente buscado aumentar
a eficiéncia no uso do beneficio.

Assim, a Agéncia comecou o processo de controle da CCC por meio da
Resolucdo n° 350, de 22 de dezembro de 1999, que estabelecia os
procedimentos para composicao da CCC, e seu respectivo gerenciamento pelo
Grupo Técnico Operacional da Regido Norte - GTON, coordenado pela
Eletrobras, exigindo a elaboracdo do Plano Anual de Combustiveis dos
Sistemas Isolados - PAC.

No PAC sado realizadas as previsbes de geracdo térmica para
atendimento ao mercado consumidor, que dardo suporte ao planejamento das
guantidades de combustiveis necessario no ambito da CCC. A Agéncia faz a

%% 0 poder sancionador da ANEEL é dado pelas Leis 9.074/1995, 9.427/2006 (lei de criacio da ANEEL) e
outras leis que regem o setor elétrico.
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homologacédo do PAC, determinando as quotas de recolhimento a CCC para as
concessionarias do Pais.

Constitui informac&o fundamental para a elaboragédo do PAC os limites
para o consumo especifico de combustivel (quantidade de litros necessérios
para gerar 1 kWh de energia). Inicialmente, havia dois limites de consumos
especificos: de 0,30 litros/lkWh, para moto-geradores, e 0,38 litros/kWh, para
unidades geradoras aeroderivadas®. Limites esses definidos no ambito do
GTON e homologados pela ANEEL quando da aprovacao do PAC.

O GTON usa como instrumento de planejamento o Plano de Operacao
dos Sistemas Isolados, que leva em consideracdo as previsdoes de geracao
térmica e de consumo de combustiveis por cada concessionaria, para fins de
composicao da CCC-ISOL.

Ap6s a aprovacdo dos valores do PAC pelo GTON, a Eletrobras
submete a ANEEL a previsdo de custos da CCC-lIsol para o ano, a serem
rateados entre os agentes contribuintes, com base na expectativa de geracao
dos Sistemas Isolados, nos beneficios da sub-rogacdo a CCC e na Tarifa de
Energia Hidraulica Equivalente-TEH®.

A Agéncia cabe analisar os montantes propostos focando os principais
aspectos da Conta: i) expansao do mercado; ii) previsdo hidrologica — o
sistema de Manaus é hidrotérmico; iii) flutuacdo dos precos dos combustiveis;
e iv) do consumo especifico das centrais geradoras. A analise da Agéncia pode
modificar os montantes®'. A titulo de exemplo, em 2009 o montante inicial
previsto pelo GTON foi de R$ 4.325.876.892,73. Entretanto, a ANEEL
homologou R$ 2.470.977.298,92.%.

7

A gestdo da Conta é realizada mensalmente, pelo GTON, por meio
Programa Mensal de Operacdo — PMO, que, com o auxilio das
concessiondrias dos sistemas isolados, programa a geracao térmica e as
quantidades de 6leo mensais. Esses dados servem de base para o calculo das
quotas mensais de recolhimento da CCC e o reembolso das despesas de
combustivel.

» Posteriormente, tais limites foram definidos por meio da Resolu¢cao Normativa n2 350, de 21 de
janeiro de 2009, que estabeleceu limites de consumo especifico de combustiveis para faixas de poténcia
das usinas termelétricas beneficiarias da CCC. Sendo que esses limites sofreriam modificacdes em 12 de
janeiro de 2012 e em 12 de janeiro de 2014, conforme estabelecidos nos Anexos dessa resolugao.

%% 0 valor correspondente a Energia Hidrdulica Equivalente é abatido da Conta.

3! Nota Técnica ne 011/2009-SRG-SRE/ANEEL, de 6 de margo de 2009. Plano de Operagao e Plano Anual
de Combustiveis dos Sistemas Isolados — 2009 e Nota Técnica n2 009/2008-SRG/ANEEL, de 15 de
fevereiro de 2008. Plano de Operacédo e Plano Anual de Combustiveis — CCC dos Sistemas Isolados —
2008.

*? Nota Técnica n? 011/2009-SRG-SRE/ANEEL.
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Portanto, a previsdo anual é realizada a partir do PAC, mas o dispéndio
mensal é efetivado a partir do PMO. No PMO, a ANEEL também podia interferir
de modo a ajustar os dispéndios mensais da CCC.

A Agéncia intensificou, a partir de 2004, sua atuacao fiscalizatoria no
sistema isolado, com uma série de a¢bes coordenadas de fiscalizagdo, tendo
como foco a gestdo da Conta. Dessa forma, o primeiro resultado aferido pela
fiscalizacao foi identificar ma gestdo da Conta pela Eletrobras, resultando numa
penalidade de grande monta a essa empresa. Essa questdo esta hoje
judicializada.

Cumprindo sua competéncia legal, a ANEEL iniciou uma fiscalizacdo em
2004 sobre as empresas beneficiarias da CCC e sobre a sua gestora, cujo
escopo era conhecer a eficiéencia do parque gerador, por meio do consumo
especifico de combustivel das usinas, e a qualidade da gestédo dos estoques de
combustivel das empresas. A metodologia empregada buscava identificar a
existéncia de consumo especifico de combustivel acima do limite estabelecido
pelo GTON/Eletrobras e homologado pela ANEEL, e eventuais diferencas
existentes nos estoques das empresas.

Como resultado, a Agéncia notificou todas as empresas, nas quais foram
identificadas irregularidades relativas a consumo especifico acima do limite
estabelecido e & gestdo dos estoques com prejuizos para a CCC*,

Essas ac¢bes tiveram como alvo o volume de Oleo envolvido nos
periodos janeiro de 1999 a dezembro de 2005, e janeiro de 2006 a abril de
2011, seja por meio da investigacdo do estoque medido remanescente, no fim
do periodo, em face do estoque final contabil, seja por meio da investigacdo do
consumo especifico das usinas. Essas a¢fes resultaram em notificacdes para
a devolucéo das quantidades identificadas de 6leo devidas a CCC no periodo,
consumidas irregularmente, ou, resultaram em acdes de penalidade
administrativas sobre aquelas concessionarias que nao realizaram a devolucdo
do éleo devido.

Nesse processo de fiscalizacdo, a ANEEL identificou fragilidades na
gestdo da Conta e iniciou auditoria realizada em 2006, realizada com o apoio
da consultoria KPMG, que teve como objetivo principal avaliar a estrutura de
controles internos relacionados ao Macro Processo da Conta de Consumo de

3 As atividades dessa fiscalizagdo foram descritas na Nota Técnica n? 32/2009-SFG/ANEEL, de 30 de
junho de 2009, que consolidou a instrugdo processual das 16 empresas notificadas por pendéncias
quanto a equalizagdo dos estoques fisicos de combustiveis para o periodo 1999 a 2005 e na Nota
Técnica n? 13/2011, 31 de janeiro de 2011, que consolidou as a¢des desenvolvidas pela Fiscalizagdo no
sentido de se devolver a CCC-ISOL o combustivel apurado por consumo especifico acima do limite e por
ma gestdo dos estoques.
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Combustiveis Foésseis dos Sistemas Isolados — CCC/ISOL. A Agéncia
determinou que nova sistematica de gestdo e controle fosse implantada pela
Eletrobras. Assim, a qualidade dos dados consolidados em novas planilhas®*
pelo GTON/Eletrobras, trouxe significativas melhorias nos controles internos da
gestdo da CCC*®.

Essa nova sistematica de registros dos fluxos e estoques de
combustiveis do sistema isolado, conjuntamente com as reuniées mensais do
Planejamento Mensal de Operacdo-PMO teve como objetivo o aumento da
eficacia na gestédo da conta.

De fato, no periodo 2006/2011, diferentemente do periodo anterior,
1999/2005, foi identificado que, salvo excecdes, a CCC cobriu o consumo
eficiente de combustivel das usinas e as empresas cobriram 0 consumo
ineficiente com recursos proprios.

Isso pode ser demonstrado pelos montantes identificados como perda
por ineficiéncia ou por extravio no periodo de janeiro de 1999 a dezembro de
2005, que tornou a CCC credora dos montantes 187.630.741,00 litros de 6leo
diesel e PTE e de 152.520,00 kg de OC1A®*. Para o periodo janeiro de 2006 a
abril de 2011, o montante de 6leo leve devido & CCC foi reduzido para
63.872.959,25 litros.*®

De qualquer forma, os montantes devidos & CCC chegaram a 450
milhdes de reais **, somados os montantes devidos nos dois periodos
fiscalizados - janeiro de 1999 a abril de 2011. Esse é o valor que deve ser
cobrado pela ANEEL as concessionarias do sistema isolado, salvo se houver
alguma alteracdo decorrente de algum recurso apresentado posteriormente a
fiscalizacao.

3 Essas planilhas denominadas Acompanhamento de Estoque de Combustiveis-AEC, tinham a funcdo de
melhorar o controle da Eletrobras sobre a compra e os estoques dos combustiveis fésseis, sob a
responsabilidade das distribuidoras de energia elétrica da Amazonia.

> ANEEL. Nota Técnica n® 14/2012-SFG/ANEEL. Fiscalizagdo da Conta de Consumo de Combustiveis-
CCC/ISOL: equalizagcdo de estoques e consumo especifico para o periodo 2006-2011.

*® ANEEL. Nota Técnica n? 14/2012-SFG/ANEEL.

A investigacdo da ANEEL estabeleceu como limite temporal para seu encerramento a data de 30 de
abril de 2011 em fung¢do de implantagao pela Eletrobras de mudangas de gestao a partir de 01 de maio
de 2011, face as novas regras estabelecidas pela Lei n2 12.111, de 09 de dezembro de 2009, pelo
Decreto n? 7.246, de 28 de julho de 2010, e pela Resolugdo Normativa ANEEL n2 427, de 22 de fevereiro
de 2011, que criou novos procedimentos para planejamento, formagdo, processamento e
gerenciamento da Conta de Consumo de Combustiveis — CCC. Nota Técnica n2 14/2012 — SFG/ANEEL.
38 ANEEL. Nota Técnica n2 14/2012 — SFG/ANEEL.

** ANEEL. Nota Técnica n? 32/2009-SFG/ANEEL, de 30 de junho de 2009 e Nota Técnica n14/2012-
SFG/ANEEL, de 04 de julho de 2012.

27



¥
i[ll] 2% Ipstituto Brasiliense de Direito Publico

Escola de Direito do IDP

No ambito do seu papel regulador, a ANEEL emitiu, a partir de 2005, trés
resolucdes fundamentais. A Resolucdo Normativa N° 163, de 1° de agosto de
2005, estabeleceu as condicbes para a Iimplantacdo de sistema de
monitoramento remoto de grandezas elétricas e de consumo de combustivel de
usina termelétrica localizada em sistema elétrico isolado, beneficiada pela
sistemética de rateio da CCC. A Resolugcdo Normativa N° 347, de 6 de janeiro
de 2009, revogou a Resolucdo ANEEL n° 350, de 22 de dezembro de 1999, e
estabeleceu novos procedimentos para planejamento, formacéao,
processamento e gerenciamento da CCC, bem como a atribuicdo de
responsabilidades de cada agente®.

A Resolugcdo em tela iniciou o processo de controle dos precos dos
combustiveis destinados ao atendimento da carga do sistema isolado, ao
determinar a Eletrobras que reembolsasse as Concessionarias e aos PIEs
somente 0s recursos efetivamente despendidos com a compra de
combustiveis, abatidos da TEH. Se o preco de aquisicdo do combustivel fosse
superior aos valores atualizados do preco de referéncia do combustivel, a
Concessionaria ou o Autorizado deveria apresentar justificativa a ANEEL em
até 15 dias apdés o reembolso. Sendo que reembolsos subsequentes seriam
limitados aos precos de referéncia do combustivel atualizados até que a
justificativa fosse acatada pela Agéncia.** Esse assunto sera tratado na

proxima secao.

Essa Resolucdo deu origem a uma grande disputa, que culminou na sua
judicializacdo, entre a Eletrobras, as concessionarias e a Petrobras, de um
lado, a ANEEL de outro.

A Resolucdo Normativa n°® 350, de 21 de janeiro de 2009, estabeleceu
limites de consumo especifico de combustiveis para as usinas termelétricas
beneficiarias da Conta de Consumo de Combustiveis — CCC nos Sistemas
Isolados. Essa Resolucao resolve definitivamente a questdo da discordancia
quanto a existéncia de normativos que atribuisse a ANEEL competéncia para
estabelecer mecanismos de eficiéncia no uso dos recursos da Conta pelas
concessiondrias. Quase todas as penalidades aplicadas pela Agéncia as
concessionarias por mau uso da CCC, até a publicacdo dessa Resolucéo
foram judicializadas.

A Resolucéo Normativa ANEEL n° 163/2005* estabeleceu as condicdes
para implantacdo de sistema de monitoramento remoto de grandezas elétricas

% A Nota Técnica n2 060/2008-SRG/SFF/SFG/ANEEL deu suporte a Resolucio N2 347/2009.
*L Art. 13 da Resolucdo N2 347/2009.
* Substituida pela Resolugdo n2 427/2011.
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e de consumo de combustivel de usinas termelétricas localizadas em sistemas
elétricos isolados, beneficiadas pela sistematica de rateio da CCC-ISOL. Essa
norma determinou aos agentes a obrigagao de implantar o Sistema de Coleta
de Dados Operacionais — SCD, sistema esse constituido de equipamentos de
medicdo digital da energia elétrica gerada na usina e da quantidade de
combustivel consumida. Dessa forma, o SCD permitiria maior controle sobre a
geracdo de energia e consumo de combustiveis nas usinas térmicas atendidas
pela CCC-ISOL.

s

Contudo, € importante ressaltar, que mesmo com a intensa pressao
regulatoria e fiscalizatéria da ANEEL, a resisténcia das concessionarias do
sistema isolado em obedecer aos ditames da agéncia foi notdria. A implantacéo
do SCD, de fato, teve pouca efetividade, apesar das multas aplicadas pela
Agéncia. Observe-se que a medicao de energia nessas empresas era realizada
pelo operador, anotada a médo em planilha. Isso pode dar margem a todo tipo
de fraudes, tais como, i) anotar uma geracao superior a efetivamente realizada;
i) desligar maquinas (provocar apagdo) com registro de energia gerada; iii)
fraudar o consumo especifico, reduzindo artificialmente a eficiéncia da maquina
para evitar a glosa, porém dentro dos limites estabelecidos.

Entretanto, as acdes de regulacdo e fiscalizacdo da ANEEL geraram
resultados efetivos sobre a reducéo dos gastos com a CCC. Um exemplo disso
foi a expressiva reducdo conseguida de 2006 para 2007: de R$ 4,5 bilhdes
para R$ 2,9 bilhdes. Ver Tabela 1.

Tabela 1 - Evolucéo dos Encargos do Setor Elétrico Brasileiro - 2004-2012
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2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 Total
Encargos Setoriais RS Milndo R$ Milhdo R$ Milndo R$ Milhdo R$ Milhdo R$ Milho R$ Milndo R$ Milnzo R§ Milhdo | RS Milhdo
Reseva Global de Reversdo - RGR
1.477,20 1.181,80 1.282,30 13170 142540 16296 1.594,10 172490 8.385.70
Conia de Consumg de Combustveis -
Ccce 3.322,60 3.419,30 452570 2.870,60 352330 3.021,00 517340 5.571,70 31.427,60
Taxa de Fiscalizagio - TFSEE
2202 2708 3071 3274 358,7 3753 3857 4647 1959 2.905,80
PROINFA
3852 6345 895,7 1573 1.816 1.794,30 225270 8.716,90
Conta de Dezenvolvimenio Energéico
-CDE 1.455.40 2.044,10 228340 2.469,70 248370 2.841,80 2.960,60 3.313.80 372260 2357510
Compensacie Financeira pela
Usizagio de Recursos Hidricos 7796 1.003,70 1.100,00 124430 1.259.20 13385 151490 1.635,80 9.876,00
Encargos de Servicos do Sistema -
ESS 138,7 266,3 1,8 161,6 2.399,80 5217 1.731,50 1.416,60 6.954,00
Encargos de Energia de Reserva -
EER - - - - - M7 M9 n 664,60
Operador Nacionas! do Sisiema - ONS
89 96 10,2 10,7 39.40
Total 7.102,60 8.195 60 10.205,70 7.084,30 12.345 80 9.709,00 1548810 16.242 80 6171,20| 9254510

Em fevereiro de 2011, a ANEEL regulamentou o hovo marco regulatério
dos sistemas isolados por meio da Resolugéo 427/2011. Como ja visto, a CCC
passou a cobrir a diferenca de custo efetivo de geracédo térmica no sistema
isolado e o custo da energia elétrica comercializada no Ambiente de
Contratacdo Regulada - ACR do Sistema Interligado Nacional — SIN. Assim, os
custos de geracao incluirdo ndo somente custos com combustiveis, mas
também investimentos, custo de operacdo e manutencdo, e impostos nao
recuperaveis (ICMS)*.

Entre outros aspectos a Resolugéo 427/2011 regulamentou novamente a
medicdo eletrbnica de energia elétrica e de consumo de combustiveis. Desta
feita, a Agéncia estabeleceu prazo de implantacdo e operacdo do SCD - um
ano apos a publicacdo da Resolucéo — e a possibilidade de ndo reembolso pela
CCC, caso 0 agente nao apresentasse dados de medi¢do ou que esses dados
nao fossem consistentes**,

A CCC foi fortemente impactada pelo novo marco regulatorio. A Tabela
1, acima, mostra também o crescimento da CCC para os anos de 2010 e 2011.
Os efeitos da Lei 12.111/2009 passaram a ser imediatos a partir da sua
promulgacdo. Dessa maneira, a ANEEL teve que recalcular os montantes
devidos as concessionarias para 2009, 2010 e 2011. Lembre-se que a partir de
2009 a CCC passou a cobrir a diferenca de custo efetivo de geracdo do
sistema isolado em relacdo ao sistema interligado, ao invés de cobrir somente
0s custos com combustivel féssil.

O novo marco regulatério do sistema isolado € de 2009, porém a sua
regulamentacdo sé ocorreu com a Resolugcdo 427/2011. Por isso, a ANEEL
teve que calcular a diferenca entre a CCC paga no periodo, conforme as regras

* Note-se gue a inclusdo desse item deveu-se a pressao de governadores de Estados, mais interessados
nas perdas de arrecadacdo de curto prazo, do que na criagdo de condic¢des de infraestrutura para
atendimento das demandas de crescimento econémico.

*§2doart. 20.
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anteriores (cobertura dos custos com combustiveis, menos a TEH), e os
montantes devidos, de acordo com as novas regras (cobertura do custo de
geracdo, que inclui combustivel, investimentos, operagdo e manutencdo e
impostos ndo recuperaveis, menos o custo de geracédo do ACR do SIN).

Em que pesem as efetivas acdes da ANEEL, a CCC-ISOL é um subsidio
gue ndo gerou externalidades positivas, pelo menos que no que se refere a
alguns conceitos fundamentais do servico adequado. Esse subsidio, como ja
dito anteriormente, firma interesses que contraditam com os objetivos buscados
pelo setor elétrico, tais como, eficiéncia, atualidade (modernidade das técnicas
de geracdo e distribuicdo de energia elétrica) e modicidade das tarifas.

Apés quase quatro décadas de uso do mecanismo da CCC, a busca da
sustentabilidade e da eficiéncia na sua aplicacdo tem esbarrado na resisténcia
dos agentes beneficiarios (distribuidoras) e fornecedores do combustivel. No
entanto, o subsidio sustenta o sistema isolado, posto que, caso ndo existisse,
0s consumidores desse sistema nao poderiam suportar 0os custos de geracao
baseado no uso dos combustiveis fosseis.

Convém ainda destacar o elevado indice de perdas das concessionarias
dos Sistemas Isolados, mais um fator que expde a ineficiéncia do modelo do
sistema isolado e o mecanismo da CCC, mormente ap0s 0 novo marco
regulatorio implantado pela Lei 12.111/09, pois a Conta arca com a totalidade
da carga, incluidas todas as perdas técnicas e comerciais. O Gréafico 1 mostra
a diferenca entre a carga total verificada no sistema Manaus e a respectiva
energia faturada, representando valores da ordem de 40% de perdas totais,
mais de trés vezes superior & média do sistema interligado (cerca de 12%).%°

> Nota Técnica n2 011/2009-SRG-SRE/ANEEL.
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(INh)

Gréfico 1 - carga verificada no sistema Manaus e a energia faturada

2.2.2 Do Controle dos Precos dos Combustiveis

A ANEEL também realizou fiscalizacdo sobre os prec¢os praticados pela
BR Distribuidora, fornecedora da quase totalidade dos combustiveis cobertos
pela CCC. Diferencas significativas entre 0os precos praticados e 0Ss pregos
médios de mercado da regido Norte foram detectadas A maior parte do

combustivel reembolsado pela CCC-ISOL é destinado as subsidiarias da
prépria Eletrobras, as concessionarias federalizadas da Regidao Norte.

A Eletrobras, como gestora da Conta, foi notificada em 2006 e
posteriormente sofreu acdo administrativa punitiva cuja fundamentacdo esta
resumida a seguir: “pratica de conduta uniforme ou concertada que vise
prejudicar o desenvolvimento normal das opera¢cdes do mercado de energia
elétrica”. A multa a Eletrobras ultrapassou 11 milhdes de reais.

A agéncia fundamentou a decisdo no fato da Eletrobras ter aceitado
precos do combustivel significativamente acima das médias do mercado,
caracterizando o descumprimento do dever da gestora da CCC-Isol de
melhorar as condi¢cbes de suprimento e reduzir o custo de geragcao nos
sistemas elétricos isolados, sendo esse procedimento comercial incompativel
com empresas de servico publico, bem como com a gestdo de recursos
publicos.
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Alias, deve-se observar que a acdo da ANEEL para coibir abusos
praticados no setor de combustiveis fésseis repousa na Lei n® 9.427/2006,
que em seu art. 3° diz que compete a Agéncia:

VII - articular com o 6rgéo regulador do setor de combustiveis
fosseis e gas natural os critérios para fixacdo dos precos de
transporte desses combustiveis, quando destinados a geracao

de energia elétrica, e para arbitramento de seus valores, nos
casos de negociac¢éao frustrada entre os agentes envolvidos.

IX - zelar pelo cumprimento da legislagdo de defesa da
concorréncia, monitorando e acompanhando as praticas de
mercado dos agentes do setor de energia elétrica.

Lembremos ainda que a ANEEL por meio da Resolucdo N° 347/2009,
iniciou o processo de controle dos precos dos combustiveis destinados ao
atendimento da carga do sistema isolado. Assim a Agéncia determinava que a
Eletrobras reembolsasse aos produtores independentes de energia e aos
concessiondrios de servico publico de geracdo de energia, somente 0s
recursos efetivamente despendidos com a compra de combustiveis, limitados
ao preco de referéncia do combustivel (precos médios publicados pela ANP).
Eventuais diferencas apresentadas pelos agentes de geracdo poderiam ser
acatadas apoés aprovacao da ANEEL.

llustra-se o problema com um cenério de precos dos combustiveis
praticados a CCC, que apresenta grande descolamento a maior, embora
acompanhe a variacdo dos mercados da Regido Norte e 0 nacional. O Grafico
2 mostra a evolucao dos precos do 6leo combustivel tipo Al, com os valores
cobrados a CCC em Manaus (sem ICMS), e os valores médios do Brasil e da
Regido Norte publicados pela ANP — Agéncia Nacional do Petroleo, Géas
Natural e Biocombustiveis (sem ICMS e sem margem de distribuic&o)*’.

O Gréfico mostra um cenario de precos de combustiveis da CCC
demasiadamente superiores aos valores de mercado. Isso mostra que nédo ha
eficiéncia econdmica na compra dos mesmos, e que tampouco ha qualquer
possibilidade da producédo de energia elétrica na regido ser sustentavel sem a
subvencdo da CCC*.

* Lei que instituiu a Agéncia.

*” ANEEL. Nota Técnica n® 035/2009-SRG/ANEEL, de 05 de junho de 2009. Defesa para o pedido de
liminar impetrado pela GERA — Geradora de Energia do Amazonas S/A, em contestac¢do a Resolucdo
Normativa n2 347/20009.

*® ANEEL. Nota Técnica n® 035/2009-SRG/ANEEL.
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Gréfico 2 - Evolucédo do preco do éleo combustivel tipo Al

A ANP, enquanto Agéncia reguladora e fiscalizadora do setor petroleo,
gas e derivados, apurou a pratica de precos abusivos da Petrobras no sistema
isolado*. Diga-se que esse trabalho de investigacdo ocorreu em funcdo de
demanda da ANEEL, face ao crescente aumento do valor da CCC-Isol.

Nesse trabalho, a ANP descartou a hipétese de que o valor dos fretes
aquaviarios na Regido Norte justificasse esse fato, uma vez que representam
menos de 5% do valor da mercadoria transportada, e classificou como
injustificAveis os precos praticados pela Petrobras junto a CCC.

Também constatou que devido ao volume transportado pela BR, esta
poderia estar pagando valores ainda menores de frete, como fazem as outras
grandes distribuidoras de combustiveis que operam na Regido Norte.

A ANP constatou, para 2004 e 2005, que os valores pagos pela Manaus
Energia® para compra de 6leo combustivel sempre foram superiores aos dos
levantamentos semanais da ANP para comercializacdo de 6leo combustivel na
capital amazonense, como pode ser visto no Gréfico abaixo®. Sendo que em
2005 superou em 40%. Afirma ainda que ndo ha qualquer correlacdo entre os
custos de producédo de 6leo combustivel informado pela prépria Petrobras, que
diminuiram ao longo de 2004 e principio de 2005, enquanto os valores
desembolsados pela Manaus Energia s6 aumentaram no mesmo periodo.

9 ANP. Nota Técnica n® 016/2006-SCM, de 8 de junho de 2006. Conta Consumo de Combustiveis dos
Sistemas Isolados de Geragdo de Energia Elétrica - Levantamento dos Valores dos Combustiveis e Fretes
Pagos pelas Empresas Geradoras de Energia Elétrica dos Sistemas Isolados.

*% Atual Amazonas Energia. Distribuidora pertencente a Eletrobras.

*! ANP. Nota Técnica n 016/2006-SCM.
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Gréfico 3 - Valores de Compra de Oleo Combustivel

Conclui a mencionada Nota Técnica da ANP que se as geradoras
termelétricas adotassem a politica de comprar combustiveis por licitacdo, ao
invés de realizar as compras diretamente da BR, provavelmente conseguiriam
pagar precos menores que 0s atuais.

A ANEEL, ndo tendo o poder de fiscalizar a acdo da Petrobras
Distribuidora, intentou coibir os abusos por meio de definicdo de limites do valor
de compra dos combustiveis, tomando como base relatério de precos da
ANP*2, Para isso editou a Resolucdo Normativa n° 347/2009, que determinava
que na elaboragcdo do PAC-ISOL e suas revisbes, a Eletrobras deveria
considerar os precos de referéncia dos combustiveis®, publicados por essa
Agéncia.

Deve-se ressaltar que a intentada coibicdo apenas pretendia equiparar
os valores cobrados a CCC aos de mercado, exigindo tratamento isonémico
entre os consumidores do setor elétrico e os demais consumidores de
combustiveis®*.

Importante ainda observar que a Petrobras fornece dois tipos de
combustiveis no sistema isolado, sendo dois liquidos, diesel e PTE, e dois

>2 Relatério dos Precos Médios Ponderados Semanais Praticados pelos Produtores
53 PN . s .

Art. 69, lll - os pregos de referéncia dos combustiveis que consistem nos precos de faturamento sem
ICMS publicados pela ANP, em seu sitio na internet, por meio do na regido de consumo do combustivel,
referentes a ultima semana do més de setembro do ano anterior ao de vigéncia do PAC-ISOL, acrescidos
da margem de distribuicdo e expurgados os tributos legalmente recuperaveis.

** ANEEL. Nota Técnica n? 035/2009-SRG/ANEEL.
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medidos em massa, PGE e 6leo combustivel (OC1A). Para cada tipo de
combustivel ha uma politica de precos e de distribuicdo.

Embora exista de fato um poder de monopdlio atuando na Regido Norte,
em determinadas &reas da Regido existe mais de um fornecedor, como deixou
claro o Despacho n°® 394/2009, da ANP, que mostra um total de dez
distribuidoras de combustiveis atuantes em Manaus>°.

A ANEEL, na Nota Técnica n°® 035/2009, destacou que o valor cobrado
pelo combustivel OC1A a uma empresa situada no Estado do Para, a Jari
Celulose, beneficiaria da CCC, pela distribuidora de combustiveis Texaco, €
razoavel e compativel aos valores de mercado, diferentemente do que ocorre
em Manaus, atendida pela BR Distribuidora, como pode ser visto a seguir:

Tabela 2 - Comparacéo de pre¢os de combustiveis na Regido Norte

ReguladorVendedor R$ |Unidade |Comprador
ANP (média jan/2009) 537,85 |tonelada

Texaco (jan/2009) 61254 [tonelada |[Jari Celulose
BR Distribuidora (jan/2009) | 1.171,70 |tonelada |Gera

N&o resta davida, portanto, que parte substancial do aumento do Custo
da Conta decorre da elevacdo dos precos do 6leo combustivel e 6leo diesel.
Para 2009, a ANEEL verificou que a diferenca entre os precos cobrados a CCC
e outros consumidores de combustiveis equivale a R$ 1,3 bilhdo, cerca de 30%
do orcamento da CCC do ano®.

Importante ainda advertir que a ANEEL rejeitou a proposta de compra de
combustiveis por licitacdo, ao invés de realizar as compras diretamente da BR,
em funcdo da posicdo monopolista exercida pela Petrobras. Nesse caso, a
licitacdo poderia convalidar a posicdo dominante da Petrobras. Portanto, até
entdo, a agéncia insistiu no controle dos valores pagos de combustivel pelas
distribuidoras do Norte por meio de limites de preco, tomando como base
relatorio de precos da ANP.

Nesse ponto é importante citar um documento da ANEEL que, instada
pelo MME, por solicitagdo da Petrobras, inconformada com a Resolugéo
347/2009, esclareceu pontos relevantes dessa Resolucdo no que se referia ao
PAC 2009°". Desse documento importa destacar dois pontos referentes a
politica de precos da Petrobras: i) a utilizacdo de produtos especiais, que se

> |dem.
*® |dem.
>” Oficio n2 064/2009-SRG/ANEEL, de 27/03/2009, que responde ao Oficio n2 372/2009/GM-MME.
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entende como produtos, com caracteristicas especificas, produzidos pela
empresa; e ii) a margem de distribuicéo:

i) ..recorda-se que a opcdo pela utilizacdo de produtos
especiais teve origem na reducdo dos custos de manutencao
das unidades geradoras. Reconhece-se que héa diferenciacéo
entre os custos dos combustiveis especiais (OCTE e PGE) e os
comerciais (6leo diesel e OC1A). Entretanto, tal diferenca nao
pode ser maior que o beneficio causado pela reducdo dos
custos de manutencdo. Portanto esta Agéncia considerard a
mesma base de precos para fins de aplicacdo da Resolucéo
Normativa n° 347/2009, até que se comprove a hecessidade da
pratica de precos superiores (em set/08, o 6leo PGE custou
21,5% acima do OC1A). Tal entendimento ajuiza que 0s precos
dos combustiveis especiais ndo devem carregar valores extras
devido a exclusividade do produto (auséncia de referencial no
mercado) e do produtor (auséncia de concorréncia). Dai a
necessidade da demonstracdo dos custos de produgdo e
comercializagdo dos produtos.”

i) a margem de distribuicdo do 6leo diesel, pode ser obtida dos
dados disponibilizados pela ANP na internet, o que nao
acontece com o Oleo combustivel, onde somente é
disponibilizado o preco do produtor. Portanto, a Resolucéo
Normativa ANEEL n° 347/2009 ndo fixa a margem de
distribuicdo dos precos dos combustiveis, apenas a destaca
para fins de apuracdo dos valores divulgados pela ANP. O
percentual de 35% (6leo combustivel) citado pela Petrobras
Distribuidora trata-se de estimativa para fins de orgamento e
recolhimento das quotas de rateio da CCC para 2009. Para o
limite de reembolso propriamente dito, a Eletrobras foi instruida
a utilizar, para o 6leo combustivel, o valor de 11,63%, valor
apurado para o 6leo diesel no site da ANP, uma vez que a
Petrobras Distribuidora utiliza-se do direito de ndo declarar a
margem de distribuicdo praticada, a qual se calcula em
100,97%. Destaca-se que a margem de distribuicdo praticada
pela distribuidora Texaco ao gerador Jari Celulose equivale a
aproximadamente 5,07%, para o Oleo combustivel (ref.
jan/2009). Lembra-se ainda que a refinaria Reman, localizada
em Manaus, produz GLP, nafta petroquimica, gasolina,
guerosene de aviacao, Oleo diesel, 6leos combustiveis, OCTE,
PGE e asfalto, ou seja, todos os combustiveis vendidos aos
produtores de energia elétrica.

Em maio de 2009, a Amazonas Energia protocolou pedido na ANEEL
para suspensdo dos efeitos da Resolugdo Normativa 347/2009. Solicitacéo
prontamente negada.>®

Ainda em 2009, a Petrobras Distribuidora comprometeu-se, em reuniao
com a ANEEL em prestar informacdes para justificar os precos dos
combustiveis praticados aos beneficiarios da CCC. Nessa reunido, foi

>% Oficio n2 166/2009-SRG/ANEEL, de 18 de junho de 2009.
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identificado que desvios da programacao de despacho das usinas, 0 atraso no
pagamento das parcelas de ICMS e equivalente hidraulico, o acumulo da
inadimpléncia e a utilizagdo de infraestrutura de tancagem® da distribuidora de
combustiveis estariam impactando nos precos dos combustiveis nos sistemas
isolado®. Porém, ndo foi quantificada qual a contribuicdo que cada uma dessas
parcelas influenciava nos pregos.

Convém ressaltar, para os objetivos desse trabalho, que a utilizacdo da
infraestrutura de tancagem pertencente a Petrobras era um dos motivos
alegados dos precos mais elevados cobrados por essa empresa as
concessionarias de energia elétrica. A agéncia orientava a Amazonas Energia
a buscar medidas mitigadoras para a reducao desses precos, dentre as quais:
i) aumento da capacidade de armazenamento das usinas, para reduzir o custo
do transporte e o risco da interrupcdo no fornecimento de combustiveis; ii)

utilizac&o de infraestrutura prépria de tancagem de combustiveis.®

Em 2012, j4 vigente a nova sistematica de gestdo da Conta pela
Eletrobras, a Amazonas Energia impetrou Mandado de Seguranca®, com
pedido liminar, contra a ANEEL, para que se manifestasse quanto aos
requerimentos apresentados e suspender qualquer limitacdo ao reembolso
pleno e integral dos custos de geragcdo de energia e em especial aquele de
aquisicdo de combustivel. Alegava que a Agéncia ao expedir a Resolucdo
427/2011 havia extrapolado sua competéncia.

A ANEEL por meio da Resolugdo 427/2011 néo realizou inovacdo ao
ordenamento juridico dos critérios da CCC, conforme alegado, apenas
materializou principios emanados da Lei n° 12.111/2009 e o do Decreto n°
7.246/2009, conforme § 3° e § 9° do Art. 11 desse ultimo:

§ 3° Caso o preco de aquisicdo do combustivel seja superior ao
respectivo preco de referéncia, a ANEEL podera validar sua
utilizacdo na composicdo do custo total de geracdo, desde que
0 agente gerador ou distribuidor beneficiario justifique o valor
superior ao de mercado, obrigatoriamente discriminando as
parcelas relativas ao preco do produto, margem de distribuicédo
e transporte.

8§ 9° Para incentivar a eficiéncia econdbmica e energética, a
ANEEL poderd estabelecer limites para o reembolso dos
custos de que trata o 8 2° incisos Il e V, e § 3° caso a

> Conjunto de tanques para estoque de combustiveis.

% dem.

L 1dem.

®2 Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Mandado 148/2012. 202 Vara Federal da Secdo da
Secdo Judicidria do Distrito Federal.
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contratacdo seja direta, por meio de metas que assegurem a
sustentabilidade econémica dos agentes.

Durante a vigéncia do Acordo BR®, houve judicializacdo dos valores a
serem pagos pela Eletrobras, em funcdo da ndo aceitacdo pela ANEEL dos
precos cobrados pela Petrobras, embasada na Resolucéo 437/2009. A Agéncia
exigia que as distribuidoras justificassem os valores a serem pagos, COmMo iSSo
nao ocorria autorizava o pagamento pelos pregos publicados pela ANP.

S A partir da vigéncia da nova sistematica da gestdo da Conta pela Eletrobras, partir de 12 de maio de
2011, uma nova sistematica de compras e reembolso de combustivel foi instituida: deixou de vigorar o
acordo BR — que deixava a Eletrobras o acerto de contas com a Petrobras. A partir dessa data as
compras passaram a ser feitas diretamente pelas empresas junto a BR/Petrobras.
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3 Poder normativo da ANEEL versus fornecedor em posicdo dominante
no Dominio Econdmico

A ANEEL, valendo-se do seu poder normativo, e tendo como objetivo
atender ao principio do servico adequado, nas suas partes constitutivas,
eficiéncia e modicidade tarifaria, buscou atuar sobre as duas variaveis que
interferem diretamente no montante de subsidio necessario para a cobertura
dos custos do sistema isolado, componente das tarifas das concessionarias: de
um lado, a eficiéncia das usinas, diretamente relacionada as quantidades de
combustiveis utilizadas, de outro, o pre¢co dos combustiveis.

No primeiro caso, procurou estabelecer mecanismos que induzisse a
eficiéncia econbmica e energética na sistematica de rateio do custo de
consumo de combustiveis ®*, por meio das Resolucdes n° 350/1999, n°
163/2005 e n °350/2009, que estabeleceram os limites de consumo especifico
de combustiveis para as usinas termelétricas beneficiarias da CCC nos
Sistemas Isolados e a obrigacdo de implantacdo de sistema de monitoramento
remoto de grandezas elétricas e de consumo de combustivel nessas usinas.
Essas medidas, tomadas no ambito do servico publico, pouco interessa aos
propdsitos desse trabalho, a ndo ser pela efetividade das acdes tomadas pela
Agéncia, ja acima analisadas.

No segundo caso, a questdo dos precos dos combustiveis, formados no
ambito do dominio econdbmico, adquiridos pelas concessionarias da
praticamente Unica fornecedora na Regido Norte, foi enfrentada a partir da
Resolucdo n° 347, de 6 de janeiro de 2009, que estabeleceu os procedimentos
para planejamento, formacéo, processamento e gerenciamento da Conta de
Consumo de Combustiveis — CCC. O inciso lll dessa Resolucdo determinou
que a Eletrobras, gerenciadora da CCC, considerasse os prec¢os de referéncia
dos combustiveis publicados pela ANP, em seu sitio na internet ®, acrescidos
da margem de distribuicdo e expurgados os tributos legalmente recuperaveis®.

* Art. 18 da Lei 10.438, d4 nova redagdo ao disposto no art.11 § 32 da Lei 9.648/1998.

® por meio do Relatério dos Precos Médios Ponderados Semanais Praticados pelos Produtores na regido
de consumo do combustivel, referentes a ultima semana do més de setembro do ano anterior ao de
vigéncia do PAC-ISOL.

® vale lembrar alguns fatos que antecederam a edi¢do desse normativo. A ANEEL ja havia multado a
Eletrobras em 11,6 milhdes em 2006, por ma gestdo da CCC. A Agéncia fundamentou a decisdo no fato
de a Eletrobras ter aceitado pregos do combustivel significativamente acima das médias do mercado,
caracterizando o descumprimento do dever da gestora da CCC de melhorar as condi¢gdes de suprimento
e reduzir o custo de geragdo nos sistemas elétricos isolados, sendo esse procedimento comercial
incompativel com empresas de servigo publico, bem como com a gestdo de recursos publicos.

A Eletrobras recorreu alegando ndo ser a empresa passivel de fiscalizacdo pela ANEEL uma vez que nao é
propriamente uma distribuidora/transmissora de energia elétrica, para tanto invocou o Art. 22 da lei
9.427/1996, segundo o qual a ANEEL tem por finalidade regular e fiscalizar a produgéo, transmissao,
distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica. .
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N&o é demais lembrar que o art. 11 da Lei n° 9.648/1998 ndo deixa
davidas quanto & competéncia de a Agéncia regulamentar a aplicacdo da CCC;
e de homologar as quotas anuais de rateio da CCC, conforme os arts. 22 a 25
do Decreto n° 774/1993.

A ANEEL encaminhou denuncia a extinta Secretaria de Direito
Econdmico (SDE) contra a Petrobras e sua subsidiaria BR Distribuidora, em
relacdo aos precos dos combustiveis fornecidos para o sistema elétrico isolado.
Fundamentou a denuncia nos seguintes pontos: i) alta acumulada de 65,7%
nos precos do Oleo combustivel durante um ano, muito acima dos precgos
praticados pelo setor privado, por exemplo, a Texaco elevou em 24,5% os
precos do produto, no mesmo periodo apurado, para a Jari Celulose. A
variacdo excessiva poderia indicar abuso de poder econdmico; ii) variacao
meédia dos precos na regido Norte foi de 37,9%, segundo informacdes da ANP.
Assim, a alta de 65,7% da BR seria bem maior do que a média no mercado; iii)
variacdo média nos paises da OCDE foi de 15,4%, numero também bem
inferior & média cobrada no Norte do pais, de 65,7%; iv) variacdo média dos
precos da BR Distribuidora em dezembro de 2005 foi 33% superior ao valor
praticado pela Texaco para com a Jari Celulose e 38,8% superior a média
nacional divulgada pela ANP.

N&o podendo atuar diretamente sobre a politica de precos da Petrobras,
a ANEEL buscou atender ao principio da modicidade tarifaria, por meio de
recurso, ja previsto na lei de constituicdo da agéncia, que € o de articular com o
orgao regulador do setor de combustiveis fosseis e gas natural os critérios para
fixacdo dos precos de transporte desses combustiveis, quando destinados a
geracao de energia elétrica, e para arbitramento de seus valores, nos casos de
negociacdo frustrada entre os agentes envolvidos®’. Atendendo a esse preceito
legal, a ANEEL, em 2006, demandou a ANP um estudo sobre o peso da
variacéo dos precos de combustiveis e fretes na CCC®.

Nesse estudo, a ANP concluiu que o preco cobrado pela BR
Distribuidora, como ja visto no capitulo anterior, estava em um patamar
elevado, acima dos precos® cobrados pela prépria Petrobras para outros
clientes, que nédo a Eletrobras. Além disso, o estudo constatou também que os
custos dos fretes aquaviarios ndo tinham peso significativo, nem foram
responsaveis pelos aumentos substancias praticados pela BR.

*7 Artigo 39, inciso VII, da Lei 9.427/1996.

® ANP. Nota Técnica 016/2006-SCM “Conta Consumo de Combustiveis dos Sistemas Isolados de
Geragdo de Energia Elétrica — Levantamento dos Valores dos Combustiveis e Fretes Pagos pelas
Empresas Geradoras de Energia Elétrica dos Sistemas Isolados. Junho/2006.

69 Existem varios tipos de combustivel usados no sistema termoelétrico do Amazonas: diesel, PGE, PTE,
OC1A.
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A ANEEL, em meados de 2008, identificou aumento substancial da
CCC caso fosse aceito o0 aumento de preco do combustivel, preco esse mais
uma vez distanciado dos precos praticados no varejo da Regido Norte. O
impacto desses novos precos para a conta seria de mais de um bilhdo de reais
para o ano de 2009. Por esse motivo, a ANEEL, Resolucéo n° 347, determinou
os limites de precos com base nos precos de referéncia publicados pela ANP,
acima citado, sendo o reembolso da CCC limitado por eles.

E possivel, aqui, identificar uma ferramenta utilizada pela ANEEL,
derivada de seu poder normativo, cuja eficacia pode ser baixa em razdo de que
busca neutralizar ou minimizar os efeitos da acdo de um monopdlio que
efetivamente constitui infracdo & ordem econdmica, pois que pratica pelo
menos trés das condutas condenaveis previstas no art. art. 36 da Lei
12.529/2011: i) dominar mercado relevante de bens ou servicos; ii) aumentar
arbitrariamente os lucros; e iii) exercer de forma abusiva posicdo dominante.

Essa Resolucdo provocou reagdo por parte das concessionarias e do
fornecedor de combustivel da Regido. O fornecedor alegou custos com a
infraestrutura implantada, como tanques de armazenamento de 6leo, e com
transportes para atender ao parque gerador da Regido Norte. As
concessiondrias por sua vez, alegaram que seus custos de combustiveis nao
séo determinados pela Tabela da ANP e sim pelos pregos praticados pela
Petrobras na Regido e exigiram pela via judicial o reembolso integral da CCC.

A Resolucdo ANEEL 427/2011, que regulamentou a Lei 12.111/2009 e o
Decreto 7.246/2010, manteve a determinacdo da Resolucdo 347/2009 de
reembolsar o consumo de combustiveis pelos precos publicados no site da
ANP.

A hipo6tese levantada pela propria ANP, registrada na Nota Técnica
mencionada, de as concessionarias adotarem uma politica de aquisicdo de
combustivel por meio de licitacdo, poderia certamente favorecer a Petrobras,
fortalecendo ainda mais sua posi¢cdo dominante. A licitacdo poderia convalidar
0S precos praticados pela Petrobras. Portanto, essa hipotese foi corretamente
rejeitada pela ANEEL.

Nesse ponto, importa fazer a pergunta: a ANEEL realiza com eficacia o
controle de precos dos combustiveis vendidos a CCC? A resposta é
obviamente ndo. A reacdo das distribuidoras dos sistemas isolados, da gestora
da CCC, e da fornecedora dos combustiveis, inclusive por meio judicial,
demonstra claramente a dificuldade da Agéncia em tentar frear o poder de um

monopolio, situado no Dominio Econdmico.

% ANEEL. Nota Técnica n? 009/2008-SRG/ANEEL, de 15 de fevereiro de 2008, que analisou o PAC-ISOL
para o ano de 2008 e Nota Técnica n? 060/2008-SRG/SFF/SFG que deu suporte a edi¢cdo da Resolugdo n?
347, de 6 de janeiro de 2009.
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Ademais, € importante trazer a baila outra questdo que diz respeito a
relacdo entre a Petrobras e a Eletrobras, duas empresas estatais, no
fornecimento de combustiveis para as distribuidoras de energia elétrica,
controladas pela ultima.

Havia um acordo entre a Eletrobras e a Petrobras, que vigorou até abril
de 2011 - intitulado informalmente Acordo BR. Nesse acordo, a Petrobras
entregava o combustivel para as distribuidoras que enviavam as notas fiscais
para a Eletrobras, que liberava o pagamento.

O imbroglio juridico causado pela acdo da ANEEL, associado a
problemas de gestdo das empresas beneficiarias, que atrasava com frequéncia
0s pagamentos, redundou numa divida bilionaria entre as concessionéarias do
Norte e PIEs de Manaus com a Petrobras.

Apenas em 2012 a Eletrobras comegou a acertar com a Petrobras o
pagamento desses montantes. A Eletrobras pagou R$ 1,7 bilhdo devidos pelas
suas distribuidoras de energia. A Eletrobras estima em R$ 3 bilh6es o valor
devido a Petrobras, originada do atraso na quitacdo do combustivel vendido
pela BR as térmicas a 6leo da Regido Norte. Mas, esse um assunto nao sera
abordado neste trabalho.
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4 Uma Hipo6tese Alternativa: a doutrina Essential Facility

4.1 Da lei brasileira de defesa da concorréncia

A Petrobras interfere diretamente nos custos de geracdo do sistema
elétrico isolado, esses custos rebatem diretamente nas tarifas da energia
elétrica praticadas pelas concessionarias do pais, e a ANEEL ndo tem poder
para reprimir a conduta desse agente, vez que sua atuagao acontece no ambito
do dominio econdmico. Contudo, a ANEEL tem a finalidade de cuidar do
equilibrio nas relagBes entre o interesse da coletividade (consumidores), o
interesse privado (agentes regulados) e o interesse publico (Estado). E dentro
desse escopo buscar a satisfacdo dos requisitos do servico adequado, no caso
em pauta, principalmente, a modicidade das tarifas e a eficiéncia da prestacéo.

Tendo pouca eficacia a norma adotada pela Agéncia e considerando
igualmente o custo regulatério da norma — acdes judiciais das empresas contra
a determinacédo do reembolso da CCC pelos precos publicados pela ANP - a
questao pode encontrar solu¢cao no campo de acao do préprio monopoalio.

Cumpre iniciar essa discussao trazendo o outro bem tutelado, agora pelo
direito concorrencial, objeto deste trabalho: a concorréncia. Em verdade, a
defesa da concorréncia, parte da ordem econfmica, ja encontra sua tutela no
ambito constitucional’*. Dessa maneira, o Estado traz para si o dever/direito de
proteger a livre concorréncia, de forma a garantir o devido processo competitivo
em sua ordem econdmica, entendido como o direito de qualquer um de
participar do ciclo econémico - nele entrar, permanecer e sair, sem qualquer
interferéncia estranha oriunda de interesse de terceiros.

A maior parte deste capitulo tomou como referéncia a excelente obra de
Calixto Saloméo Filho sobre o direito concorrencial — as condutas e as
estruturas. O autor distingue duas formas de controle de abuso de poder
econdbmico — condutas e estruturas — cada qual tendo raizes tedricas
econbmicas e juridicas distintas. Ndo sendo objeto deste trabalho resgatar as
origens e desenvolvimento dessas abordagens, contudo, demarca-se o campo
das condutas para delimitar as ideias apresentadas em seguida. Nao ha
interesse em abordar na esfera deste trabalho os atos de concentracao
econOmica. Por outro lado, considera-se o mercado relevante como de
natureza geografica, posto que interessa delimitar o ambito de acdo da
empresa, em foco, o0 mercado de energia da Regido Norte.

" Inciso IV do art.1 70.
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De inicio importa destacar que a antiga Lei da Defesa da Concorréncia
(Lei 8.884/1994) distinguia no seu sistema de protecdo as condutas e as
estruturas. Contudo, essa Lei foi quase que substituida pela Lei 12.529/2011,
de 30 de novembro de 2011, a nova Lei da Defesa da Concorréncia, que
revogou os arts. 1° a 85 e 88 a 93 daquela lei, mantendo em vigor apenas 0s
arts. 86 e 87, que apenas alteravam o art. 312 do Cédigo do Processo Civil e 0
art. 39 do Codigo de Defesa do Consumidor.

O art. 36 da Lei 12.529/2011 define as infrac6es praticados contra a
ordem econdmica: I) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; Il) dominar mercado relevante de bens ou
servicos; Ill) aumentar arbitrariamente os lucros; e 1V) exercer de forma abusiva
posicdo dominante.

O § 2° da Lei define 0 que seja posicdo dominante: sempre que uma
empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou
coordenadamente as condi¢cdes de mercado ou quando controlar 20% (vinte
por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este percentual ser alterado
pelo CADE para setores especificos da economia.

O § 3° trata especificamente das condutas ilicitas, dentre elas importa
destacar para os fins deste trabalho os incisos: Ill - impedir o acesso de
concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou
tecnologia, bem como aos canais de distribuicdo; e X - discriminar adquirentes
ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixacdo diferenciada de
precos, ou de condicbes operacionais de venda ou prestacao de servicos.

Importante ainda aclarar que o ilicito na norma brasileira de defesa da
concorréncia apresenta dois elementos: a intencdo e os efeitos. Isto €, basta a
potencialidade da ocorréncia — intencdo do agente de dominar o mercado —
para caracterizar a existéncia do ilicito (Saloméo 2003a, p.95).

Isso ndo significa a existéncia de dois critérios ou uma alternancia de
critérios de modo a alargar a abrangéncia do controle das condutas, pois
considerando que a Constituicdo optou claramente por considerar ilicito o ato
intencional que visa a um objetivo predeterminado e anticoncorrencial, a lei s6
pode de ser interpretada no sentido de que, no ambiente econdmico, a
existéncia de uma intencdo racional ou plausivel de atingir determinada
posicdo de mercado ja implica o risco de producédo de efeitos e vice-versa.
(Saloméo 2003, p.95/96)

Pelo exposto pode-se claramente enquadrar as praticas da Petrobras
enquanto fornecedora de combustiveis para as concessionarias de distribuicdo
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de energia elétrica, situadas nos sistemas isolados, no art. 36 da Lei,
porquanto, as duas condutas referenciadas se enquadram nas quatro infracdes
descritas. Mais: no ilicito ha que se destacar ndo sé os efeitos (pregos
abusivos), mas também a intencdo de exercer de forma abusiva posi¢do
dominante (planejamento estratégico da empresa).

Nesse ponto, vale a pena trazer um pouco da visao institucionalista do
autor quanto ao seu entendimento conceitual da intencdo empresarial e dos
efeitos potenciais sobre o mercado. Trata-se de inquirir sobre o plano da
empresa, revelado por contratos, atos e reacdes praticas, para identificar a
intencdo da empresa. Essa abordagem permite determinar a responsabilidade
administrativa da pessoa juridica e consequentemente d& sustentacdo a
aplicacdo de sancgdes. Por seu turno, o efeito determinado ou potencializado
pela intencdo deixa de representar um dado econdmico real (eficiéncia) e
passa a ser definido como um risco potencial a concorréncia (Salomé&o 2003,
p.97/98).

Segundo Saloméao (2003), essa formulacdo institucionalista dos efeitos
no direito concorrencial € que explica o porqué da referencia frequente na
doutrina antitruste a razoabilidade ou regra da razéo, definida em termos gerais
como:

A regra da razdo, elaborada pelos anglo-saxfes, nada mais é
do que uma forma inconsciente de busca de um critério de
reprovacdo social. Reconhecida a importancia do valor

institucional concorréncia (...), sdo s6 os atos que sobre ela
tenham potencias efeitos a serem reprovados.

A nova Lei altera a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia — SBDC, formado pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica - CADE’ e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do
Ministério da Fazenda’®. Tendo o CADE a funcéo judicante, para isso detém
poderes para a aplicacdo de sancdes de natureza administrativa’. A Secretaria
tendo uma funcao mais técnica investigativa e de emissao de pareceres acerca
de concentracdes de empresas e fiscalizacdo quanto ao implemento e criacao
de normas de agéncias reguladoras.

A nova lei traz também algumas mudancas importantes no procedimento
de analise dos atos de concentracdo empresarial, sendo talvez a mais

& Orgio judicante com jurisdicdo em todo o territério nacional, criado pela Lei 4.137, de 10 de setembro
de 1962.

A antiga Secretaria de Direito EconGmico, antes ligada ao Ministério da Justica, passa a ser 6rgdo
integrante do préprio CADE.

7% Cabe ao judiciario a atribuicio referente as responsabilidades civis e penais pelas préticas contrarias
concorréncia.
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importante, a previsdo de analise prévia dos atos de concentracdo, ou seja, a
analise e decisdo do CADE ocorrerdo previamente a conclusdo do negocio
realizado. Contudo, esse assunto nao tem interesse para os fins deste trabalho.

No ambito do processo administrativo o direito de acdo poderd ser
exercido pelo préprio titular, ou pelos legitimados previstos no art. 82 do CDC,
entre eles importa ressaltar as entidades e érgaos da Administracdo Publica,
direta ou indireta.

Ha quem entenda que o bem juridico tutelado pelo Direito da
Concorréncia mais que um direito pode ser interpretado pelo mercado como
mais riscos, de forma que a fruicdo desse direito pode ser limitada na pratica
pela precificacdo de bens e servicos. Conforme esse entendimento ndo ha de
se falar em ilicito per se, o melhor critério seria sempre a regra da razéo
(Alkmim Janior, 2013).

Em outras palavras, normas excessivamente protetivas e que impliquem
em préatica empresarial em conformidade com a norma antitruste podem levar,
no curto prazo, ao desabastecimento e a escassez e, no longo prazo, a
realocacdo dos fatores produtivos para atividades menos custosas para o
investidor (Goncalves e Stelze, 2013).

Contudo, embora essa seja uma discussdo importante, principalmente
por ter, de um lado, a visdo econdmica da eficiéncia, de outro, a visdo juridica
do direito, ndo faz parte do escopo deste trabalho entrar nessa seara, que de
resto, foi analisada e bem resolvida na obra de Salomé&o, aqui referenciada.

As mudancas introduzidas na nova legislacdo reguladora da
concorréncia em nada alteraram a abordagem levada a cabo por Saloméo,
principalmente no que se refere a génese e funcéo das regras sobre o controle
dos comportamentos: os arts. 20 e 21 da Lei 8884/1994, que permanecem em
esséncia no art. 36 da nova Lei.

4.2 Da acao monopolista da Petrobras

A Lei 9.478/1997, que dispbe sobre a politica energética nacional, as
atividades relativas ao monopdélio do petréleo, além de instituir o Conselho
Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petr6leo/ANP,
estabelece no seu art. 4° que constituem monopolio da Unido, nos termos do
art. 177 da Constituicdo Federal, as seguintes atividades: | - a pesquisa e lavra
das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a
refinacdo de petréleo nacional ou estrangeiro; Il - a importacdo e exportacéo
dos produtos e derivados béasicos resultantes das atividades previstas nos
incisos anteriores; IV - o0 transporte maritimo do petr6leo bruto de origem
nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no Pais, bem como o

47



F

2% Ipstituto Brasiliense de Direito Publico

Inn ? Escola de Direito do IDP

transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e de gas
natural.

Portanto, vé-se que esta fora da esfera da exploracdo monopolista da
empresa estatal a distribuicdo de derivados do petroleo (combustiveis). Bem
assim, o art. 10 da Lei mencionada, atribui & ANP o dever de comunicar ao
Conselho Administrativo de Defesa Econbémica — CADE e a Secretaria de
Direito Econémico do Ministério da Justica de fato que possa configurar indicio
de infracdo da ordem econbmica para que estes adotem as providéncias
cabiveis, no ambito da legislacéo pertinente.

Assim, a luz do estudo realizado pela ANP, ja citado, e das tabelas de
precos de combustiveis publicadas mensalmente por essa agéncia em seu
sitio, e utilizadas como parametro pela ANEEL para fins de reembolso da CCC,
constata-se a pratica abusiva de precos da Petrobras, que perversamente
impacta sobre o montante de subsidio arrecadado pelas distribuidoras de
energia elétrica para viabilizar o consumo desse servico pelos usuarios
situados em regido eletricamente isolada.

4.3 Das Penalidades no ambito da Lei da Concorréncia

Importa destacar o disposto no art. 34 da nova Lei, que impde também a
pessoa juridica responsabilidade por infracdo da ordem econémica, bem assim,
possiveis sécios em virtude de conduta imprépria.”

Contudo, em que pese a clara e objetiva infracdo a lei de defesa da
concorréncia brasileira, ndo me parece salutar aplicar ao caso em tela,
qualquer das penas previstas na norma.’® A multa e todas as demais
penalidades previstas em nada contribuiriam para resolver o problema do
abastecimento de combustivel para atendimento ao mercado de energia
elétrica da Regido Norte.

by

O problema remete a funcdo econbmica da fornecedora de
combustiveis, ou seja, a Petrobras. Aqui, nenhum pretenso direito que

™ As penalidades administrativas referentes as mencionadas infragdes preveem, além de multa de 0,1%
a 20% do faturamento bruto registrado pela empresa, grupo ou conglomerado, outras penas que
podem ser impostas isoladas ou cumulativamente, tais como, proibi¢cdao de contratar com instituicdes
financeiras oficiais e participar de licitagdes, inscricdo no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor,
recomendacdo de licenga compulsdria de patentes do infrator ou de ndo concessdo de parcelamento de
tributos e incentivos fiscais, além de cisdo da sociedade, transferéncia de controle societario, venda de
ativo ou, por fim, cessagao parcial da atividade.

7® Ressalte-se que, além das ja citadas implicagGes administrativas, existem sang¢des penais, que aplicam
pena privativa de liberdade aqueles que cometem crimes contra a ordem econémica (Lei 8.137/90) O
Cadigo Civil também garante ao prejudicado o direito ao ressarcimento por prejuizos em funcdo de
concorréncia desleal, por atos que firam a reputacdo ou os negdcios alheios, obedecendo aos
postulados basicos da teoria do ato ilicito (art. 927, CC).
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contradite a concorréncia subsiste: direito industrial (patente) ou eficiéncia
econbmica. Tampouco, pode prosperar a simples e, no caso, inconsequente,
aplicacao de penalidades previstas na lei de defesa da concorréncia.

Ha que se buscar uma alternativa, que garanta, por um lado, a
continuidade do fornecimento dos insumos energéticos, e por outro, a redugéo
dos seus pregcos, sem que, contudo, ameace a existéncia da empresa
monopolista estatal no mercado de energia elétrica das areas eletricamente
isoladas do pais.

Numa palavra, a tentativa de resolucdo da questdo ndo passaria pelos
mecanismos repressores da conduta, mas sim por uma solucao que contemple
o direito concorrencial no contexto da estrutura do mercado e do seu principal
player.

4.4 A doutrina das Essential Facilities e suas potenciais aplicacdes ao
regramento da CCC

Diante do fracasso em se buscar solucdes tradicionais no ambito da
repressdo da conduta de agente com poder de monopdélio, pode-se recorrer a
outro recurso, situado na esfera da doutrina juridica e da jurisprudéncia norte-
americana: a doutrina das Essential facilities.

Essa doutrina surge a partir do enfrentamento pela Suprema Corte
americana’’ de casos em que o monopdlio impede o acesso de bens e
servicos essenciais por outras empresas, 0 que caracteriza infragcdo ao
Sherman Act. Entre todos os casos citados por Calixto Saloméo Filho (2002),
interessa aqui ressaltar os critérios adotados para caracterizar a ilicitude de
uma recusa de acesso a bens de producao essenciais: i) 0 controle de um bem
por um monopolista impede 0 acesso de outros agentes, que dependem desse
bem para desenvolver suas atividades; ii) impossibilidade técnica ou
econdbmica de duplicacdo de referido bem; iii) € viavel o fornecimento de tal
acesso.

Segundo De Oliveira e Turolla (2008), a doutrina vem sendo
extensivamente utilizado em casos diversos na defesa da concorréncia norte-
americana: nas atuais redes ferroviarias, nas redes de distribuicdo regional de
energia elétrica, nos servicos de listagem de empresas imobiliarias
residenciais, no transporte de gas natural, na estocagem e transporte de
petréleo, nos portos municipais, nas redes de telefonia local, etc.

"7 Embora atribuida a julgados da Suprema Corte, sua construgdo corrente se fez nos julgados dos
tribunais inferiores. Ver Denis Borges Barbosa (2005). Nota sobre a aplicacdo da doutrina das essential
facilities a Propriedade Intelectual.
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A doutrina das Essential Facilities admite a necessidade de reconhecer a
funcdo social das empresas com posicdo dominante no mercado, mas coloca
como contrapartida obrigagcdes de fornecimento da parte do monopolista. Esse
conceito é utilizado no direito concorrencial para hipoteses de extrema
concentracdo econdmica (Salomao Filho, 2002). E dizer, se o estado ndo pode
eliminar o monopoalio, seja porque, se o fizer, pode trazer mais prejuizos do que
vantagens socioecondmicas, seja porque, nao tem forca para fazer frente a um
poder econémico socialmente consolidado, resta a convivéncia, desde que com
regras ajustadoras de condutas, de modo a tirar proveito, mesmo que parcial,
das vantagens oferecidas pela simples existéncia do monopalio.

Em decisdo do CADE, o conceito de “essential facility” aparece assim:

...traduz a idéia do bem ou do servi¢o essencial a comunidade,
gue nao pode ser objeto de restricdes...” por parte daquele que
detém o direito de exploracdo. Esse conceito surgiu quando o
Estado passou a privatizar, ou terceirizar 0S servicos que
anteriormente estavam sob sua administracdo. Isto significa
gue as empresas que dominam o mercado tém a obrigacdo de
adotar uma conduta de n&o discriminagdo. E o que ensinam
Simon Bishop e Mike Walker: “Nesta situacao, os detentores de
‘essential facilities’ estdo obrigados por Lei a proporcionar
acesso as ‘infra-estruturas’ (‘essential facilities’) a pregos
razoaveis (...)"

No que tange a aplicacdo de tal doutrina ao objeto deste trabalho, o
ponto central da questao reside no seguinte: é possivel estabelecer algum nivel
de concorréncia se for franqueada a concorrentes uma determinada
infraestrutura? Na base dessa formulacdo existe a ideia de que certos bens
dependem da existéncia de outro para serem produzidos. Em outras palavras,
existe uma dependéncia de um agente econdmico em relacdo a outro, no
sentido de que um tem as condi¢cdes para que o outro possa desempenhar
suas atividades.

Essa formulacao, tipicamente surgida de precedentes judiciais, conforme
tradicdo da common Law, encontra guarida em nossa Constituicao,
especialmente no principio da funcdo social da propriedade. Entendido o

’® Procedimento Administrativo N° 08012.005422/2003-03 tramitando na Secretaria de Direito
Econdémico (SDE), e da Agdo Civil Publica n? 2006.71.01.002601-6/RS, interposta pelo Ministério Publico
Federal (MPF). Processo envolvendo a exploracdo do Porto de Rio Grande, movida por Multi Armazéns
Ltda. e Transportadora Simas Ltda contra a Tecon Rio Grande S.A. Algumas companhias que utilizam o
Porto do Rio Grande para movimentagdo de cargas manifestam preocupagao quanto a competitividade
do complexo gaucho em razdo das taxas cobradas pelo Terminal de Contéineres (Tecon) de Rio Grande.
Essa agdo visava a suspensdo de cobranca da tarifa de armazenagem que estava sendo feita para cargas
que ficavam no terminal menos de 48 horas até serem desembaracgadas. De acordo com a assessoria de
imprensa do MPF, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido acatou o pedido e o Tecon esta recorrendo
da decisdao no Superior Tribunal de Justica.
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conceito propriedade num sentido mais largo, a sua funcdo social poderia
significar sua utilizacdo por terceiros (Saloméo Filho, 2002), desde que né&o
trouxesse dano ao proprietario. Nesse contexto, a doutrina concorrencial das
essential facilities se interpenetra com as nocdes de dominio eminente do
Estado e do dever de assegurar livre acesso, ainda que remunerado, aos
meios essenciais & populacdo e & economia’.

Bem assim, Calixto Salomé&o Filho traz a o conceito de bens de acesso
necessario, espécie do género bens de produgdo, o qual desempenharia
integralmente a funcdo social, seja pela sua utilizacdo direta, seja pela
disponibilizacdo a terceiros. O monopdlio purgaria assim suas mazelas
decorrentes de sua posicado dominante: obrigacdo imposta pelo regulador de
fornecimento de suas infraestruturas a terceiros, mesmo se concorrentes.

No caso da posicdo dominante da Petrobras na Regido Norte, que
provoca consequéncias diretas para os consumidores de energia elétrica de
todo o pais, toda a estrutura de fornecimento/estocagem de 6leo foi construida
pela empresa ao longo do tempo. Esse caso se diferencia daqueles julgados
pela Suprema Corte americana, e que deram origem a doutrina das essential
facilities, uma vez que ndo ha demanda dos potenciais concorrentes para o
atendimento dos consumidores por meio do acesso a infraestrutura construida
pela empresa dominante.

Destarte, o primeiro critério utilizado para caracterizar ilicitude na
conduta da empresa dominante poderia ser substituido por outro, de igual valia,
posto que tem a mesma natureza: qualquer potencial concorrente desistira de
entrar nesse mercado, vez que toda a infraestrutura pertence a empresa
dominante, logo, sequer intencionam combater nesse mercado. Esse critério
pode ser colocado de uma maneira positiva: se houver livre acesso a
infraestrutura do monopolista, empresas concorrentes aparecerdo. Os demais
critérios sdo integralmente aplicaveis: impossibilidade econémica de duplicar o

bem e viabilidade do fornecimento do acesso.

O direito de acesso a infraestrutura € sabiamente resolvido no ambito do
servico publico, regido pelo Direito Administrativo. A questdo do direito de
acesso no dominio econbmico deve ser remetida ao nosso Direito da
Concorréncia, que estabelece dispositivos sobre abusos de precos. Conforme
Saloméao Filho, obra citada, nossa legislacdo antitruste € uma das poucas no
mundo que contém disposi¢cdes expressas sobre abuso de preco.

7 Denis Borges. Op. Cit.
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Ora, a determinacdo da ANEEL de reembolsar a CCC pelo limite dos
precos publicados pela ANP pode ter baixa eficacia, posto que € uma decisao
passivel de judicializacdo, podendo n&o surtir os efeitos esperados,
potencializando resultados colaterais indesejaveis. Por cima de tudo, néo traz
efeitos repressivos sobre a conduta do monopolista. Dessa forma, resta utilizar
outros mecanismos postos na lei e no Direito da Concorréncia.

Alei 12.111/2009, como ja visto, amplia o direito das concessionarias do
Norte relativamente aos custos de geracdo de energia elétrica na Regido e
impbe regras concorrenciais para o0 atendimento a totalidade dos seus
mercados por meio de licitagdo, na modalidade de concorréncia ou leildo, a ser
realizada, direta ou indiretamente, pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica -

ANEEL.

Assim como a ANEEL determinou limites de precos de combustiveis
para efeito de reembolso da CCC, poderia, alternativamente, determinar a
realizacdo de licitacdo para a contratacdo de empresa fornecedora de
combustiveis para o setor elétrico isolado. Ora, se a condicdo dessa licitacdo
se resumir a preco, corre-se 0 risco de convalidacdo de uma posicdo de
monopdlio.

A solugédo, portanto, poderia caminhar no sentido de realizar uma
licitacdo, na modalidade concorréncia ou leildo, especificando condi¢cbes para
equalizar os concorrentes em termos de oportunidades. Para isso, seria
imperiosa a determinacdo do livre acesso a infraestrutura da empresa
dominante. O proprietario seria remunerado pela sua disposicdo do bem a

outrem, caso nao fosse o vencedor do certame.

Poderia a ANEEL adentrar no dominio econémico, se valendo da
doutrina das essential facilities e do Direito da Concorréncia, para regular os
termos da funcéo social da propriedade de um monopdlio, mesmo que estatal?

A questao é bastante complexa, posto que, embora a doutrina identifique
duas éareas distintas na atividade econémica, o servico publico e o dominio
econdbmico ou como define Grau (2002) atividade econdbmica em sentido
estrito, ha uma zona sombreada na qual as duas areas se relacionam, e na
qual é bastante dificil a atividade regulatéria. A realidade é muito mais
complexa do que é capaz de compreendé-la a doutrina e consequentemente
de formular conceitos mais adequados.

Do exposto acima, tem-se que, no setor de petréleo atua como regulador
a Agéncia Nacional de Petroleo-ANP, que o faz por meio de normas de
controle, tendo elas carater repressivo ou preventivo (Gomes, 2009).
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Tendo em conta o poder normativo e fiscalizador da ANP, conferido pela
Constituicdo, pela Lei que a criou, e pela Lei 12.529/2011, a ANP tem o
dever/direito de reprimir o abuso do poder econbémico que vise a dominacéo
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrério dos lucros
no seu ambito de atuacéo.

A nova lei da concorréncia atribui também ao CADE a funcdo de
regular/fiscalizar a concorréncia em mercados regulados. Tendo as agéncias
setoriais apenas competéncia residual sobre a concorréncia®.

4.5 Do compartilhamento de infraestrutura no ambito do Servi¢o Publico

A ANEEL ja dispde de uma experiéncia, realizada no ambito do servico
publico, envolvendo o compartilhamento de infraestrutura - de postes entre as
redes de distribuicdo de energia elétrica e de telecomunicacdes. Aqui deve ser
advertido que se trata de uma experiéncia num campo de atuacdo comum as
duas agéncias envolvidas: ANEEL e ANATEL. Apesar disso, ndo é matéria
desprovida de conflitos e é de dificil solugdo, como serd mostrado a seguir.

A ANEEL regulamenta toda a matéria concernente aos servicos de
energia elétrica, incluindo o acesso e o compartilhamento a rede. Contudo, a
Lei Geral das Telecomunicacdes®, concedeu as empresas prestadoras de
servicos de telecomunicacbes o direito de utilizar os postes das
concessiondrias ou permissionarias de servico publico de distribuicdo ou
transmissdo de energia elétrica para transportar seus cabos, de forma nao
discriminatéria, mediante precos e condicées justas e razoaveis®.

Vé-se, portanto, que a Lei ndo sé assegurava os direitos de acesso das
empresas de telecomunicagdes a infraestrutura prépria do setor elétrico, mas,
sobretudo, j& previa o principal elemento de conflito, razdo pela qual determina
de forma genérica — e ndo poderia ser diferente — que o acesso se dé em
condicles razoaveis.

De fato, esse assunto tem se demonstrado extremante complexo, haja
vista a existéncia de interesses comerciais conflitantes: de um lado, as
concessiondrias de energia elétrica, detentoras das redes de distribuicdo e
responsavel pela sua manutencgéo; e de outro, as concessionarias de telefonia,
desejosas de utilizar a infraestrutura de rede existente ao menor custo.

Destaca-se que as principais preocupacbes relacionadas ao
compartilhamento de infraestrutura séo: seguranca, qualidade do suprimento e

% A Anatel era a Unica a ter essa atribuicdo em sua area de atuacio. E notdria sua agdo para garantir a
portabilidade numérica.

*! Lei n2 9.472/1997.

® Art. 73 da Lei 9.472/1997.
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custos envolvidos. Importante frisar que os custos de manutencdo da rede
aumentam com a adicdo de mais elementos, que, de resto, exercem maior
tensdo fisica sobre a estrutura.

No que se refere a seguranca e qualidade do servico, ja ha regramento
conjunto®® que estabelece os requisitos minimos aplicaveis ao cumprimento do
disposto no ‘"caput® do art. 5° do Regulamento Conjunto para
Compartilhamento de Infraestrutura entre os Setores de Energia Elétrica,
Telecomunicacfes e Petroleo.

Ndo ha registros na ANEEL de que uma ma utilizacdo do
compartilhamento estivesse comprometendo a qualidade dos servicos de
energia elétrica, contudo, o tema que mais tem envolvido as duas agéncias,
assim como as empresas dos dois setores, esta relacionado aos custos
envolvidos no compartilhamento da infraestrutura®.

Inicialmente foi estabelecido que o0s precos seriam livremente
negociados pelas partes, desde que fossem respeitadas a isonomia e a livre
competicédo, devendo o preco cobrir todos os custos associados a infraestrutura
compartilhada e demais obrigaces constantes do contrato®.

Nesse diapas&o, foram aprovadas, também em Resolucdo Conjunta®,
as condicbes para a solugao administrativa de conflitos sobre
compartilhamento de infraestrutura e instituida uma comissdo mista para
arbitrar divergéncias, com dois representantes de cada Agéncia.

Ressalte-se que o0s contratos de compartihamento devem ser
homologados pelas duas Agéncias em tela, de modo que se ha discrepancias
de precos entre contratos, podem ndo ser homologados aqueles que podem
representar prejuizos para uma das partes. De fato, isso ocorreu para alguns
contratos que apresentaram precos de compartiihamento discrepantes, néo
sendo validados pela ANATEL.

Importante destacar que dos 461 contratos de compartiihamento, até
2009, de 61 distribuidoras, 9% estdo sendo questionados na justica®’.

Diante do problema, as duas Agéncias acordaram que seria necessario
estabelecer uma metodologia para o calculo do preco de referéncia para os

8 Resolugdo n2 581, de 29 de outubro de 2002, aprovado pela Resolugdo Conjunta ANEEL/ANATEL/ANP
n2 001, de 24 de novembro de 1999. Oficio n° 0244/2012-SRD/ANEEL, de 26/junho/2012.

% Oficio n° 0244/2012-SRD/ANEEL, de 26/junho/2012.

8 Art. 21 do Anexo da Resolugdo Conjunta ANEEL/ANATEL/ANP n2 001/1999. Oficio n° 0244/2012-
SRD/ANEEL.

% Resolu¢do Conjunta ANEEL/ANATEL/ANP n2 002, de 27 de marco de 2001.

¥ Oficio n® 0244/2012-SRD/ANEEL.
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contratos de compartilhamento de infraestrutura, que seria utilizada somente
nos casos de conflito entre as partes.

Foram realizadas Audiéncias Publicas pelas duas Agéncias para colher
contribuicbes para a elaboracdo da metodologia®. Importante destacar que
durante a realizacdo das Audiéncias, a Associagao Brasileira de Distribuidores
de Energia Elétrica — ABRADEE e a Associacdo de Empresas Proprietérias de
Infraestrutura e Sistemas Privados de Telecomunicacbes — APTEL alegaram
auséncia de fundamento legal para que as Agéncias, em conjunto, definissem
preco de referéncia para os contratos de compartilhamento de infraestrutura.

Contudo, a ANEEL defendeu a sua competéncia para estabelecer a
metodologia de calculo do preco nos contratos de compartiihamento de
infraestrutura, desde que articulada com a ANATEL, de forma que os impactos
no setor de telecomunicagdes pudessem ser adequadamente avaliados pelo
correspondente 6rgéo regulador®.

A solucdo encontrada e ainda sem aprovacao conjunta das Agéncias,
apos estudo realizado pela ANEEL, foi escolher o preco do poste tipico, com
base em seu Banco de Precos Referencial, como a varidvel necesséria para
calcular o preco de referéncia para o compartilhamento de poste. Obviamente,
essa solucdo sO seria aplicada para os casos em que ndo houvesse acordo
entre as partes.

A questdo levantada nessa questdo € que nao existem solucdes faceis
para compartilhamento de infraestrutura, mesmo para dois setores regulados,
como o de energia elétrica e telecomunicacdes.

% Consulta Publica n® 776/2007, conduzida pela Anatel, e Audiéncia Pdblica n2 007/2007, conduzida
pela ANEEL, ambas realizadas no periodo de 04 de abril de 2007 a 25 de maio de 2007. Oficio n°
0244/2012-SRD/ANEEL.

8 parecer n2 244/2009-PF/ANEEL. Ver estudo realizado pela ANEEL e sintetizado no Oficio n°
0244/2012-SRD/ANEEL. N3o sendo objeto deste trabalho estudar a fundo o problema do
compartilhamento das redes do setor elétrico importa apenas ressaltar que, no caso, a questdo se
resume a discrepancias de precos, que variam de RS 1,50 a mais de RS 9,00 por pontos contratados, ndo
havendo correlacdo entre o nimero de pontos contratados e o precgo cobrado.
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Conclusao

Observa-se que a regulacdo das condi¢cdes de reembolso da CCC e
uma das mais importantes, atualmente, do setor elétrico. No ano de 2010 a
Conta ultrapassou os 3 bilhdes de reais. Porém, esse valor sera revisto, haja
vista que a lei 12.111/2009, valida a partir da sua promulgacdo, mas s6 agora
regulamentada, ampliou os direitos das concessionarias, que além do
combustivel, terdo a cobertura dos custos de operacdo e manutencdo, 0S
custos de capital, e dos impostos ndo-recuperaveis - essa cobertura so
reembolsara a diferenca do custo de energia do sistema isolado em relacdo ao
custo do ACR do sistema interligado. Ainda ndo se conhece o real impacto da
nova CCC no bolso do consumidor.

Por isso, existe a maior atencéo dos trés grupos de interesses no ambito
do servico publico no desenlace da matéria, atualmente sob a responsabilidade
da ANEEL.: i) interesse publico — ao poder publico que interessa implantar uma
politica de subsidio aos consumidores do sistema isolado, desde que a um
custo suportavel; ii) interesse da coletividade - os consumidores de todo o pais
gue desejam pagar menos pela energia consumida; e iii) interesse privado - 0s
agentes regulados, distribuidores de energia elétrica, querem reducdo dos
encargos setoriais, notadamente a CCC, para gue seus clientes aumentem o
consumo de energia elétrica.

A agéncia tem a finalidade de cuidar do equilibrio nas relacdes entre
eles, precavendo-se para nao ser capturada por nenhuma dessas partes,
principalmente pelos agentes regulados e pelo governo. Considerando a
hipossuficiéncia dos consumidores ndo se pode imaginar poder de captura
dessa parte.

A solucdo da questéo talvez possa ser encontrada na colaboracdo entre
as agéncias, ja prevista nas suas leis de constituicdo. No caso em analise, uma
acdo conjunta da ANEEL e da ANP, cada uma regulando sua area de atuacao,
poderia determinar os termos de um certame, no qual a doutrina das essential
facilities e do Direito da Concorréncia poderiam ser aplicadas.

Nessa matéria, o CADE ® teria papel essencial, pois, sem a sua
participacdo, carece de legalidade/legitimidade qualquer acdo solitaria ou em

% No ambito do Dominio Econdmico o principal érgdo regulador/sancionador é o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) que é um 6rgdo judicante, com jurisdicdo em todo o
territério nacional, criado pela Lei 4.137/62 e transformado em Autarquia vinculada ao Ministério da
Justica pela Lei 8.884 de 11 de junho de 1994 e que tem a finalidade de orientar, fiscalizar, prevenir e
apurar abusos de poder econ6mico, exercendo papel tutelador da prevengao e da repressdo a tais
abusos. As atribuicdes do CADE estdo previstas também na Lei n2 8.884/94.
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conjunto das Agéncias em tela em defesa da concorréncia em suas respectivas
areas de atuacao, visto que desempenham papel apenas residual no controle
da concorréncia, conforme a nova lei. Em verdade, o poder sancionador das
duas Agéncias € nulo em matéria de tutela da concorréncia.

Talvez uma acgéo concertada, com essa natureza, seja mais eficaz do
que a acao repressiva do CADE contra as condutas infringentes da ordem
econbmica, praticadas pelo monopdlio. Esse, sempre escudado na assimetria
de informacbes, dificultara sobremaneira a caracterizacdo das condutas
condenaveis previstas na lei da concorréncia.

Mais importante, a simples repressao nao traria efetividade, pois que
nao teria o condao de resolver os problemas colocados pelo abastecimento
monopolista de combustiveis para fins de geracdo elétrica nos sistemas
isolados. Afinal, a infraestrutura necessaria - rede de tanques para
armazenamento de combustiveis, distribuidos por toda a regido isolada
amazobnica — pertence a Petrobras. E essa € a chave da questdo; seria
desarrazoado aplicar uma sancdo a conduta do agente.

Contudo, a questdo de precificacdo do acesso a infraestrutura é muito
complexa, de dificil solugdo. Um exemplo de precificacdo do acesso,
sumariamente analisada neste trabalho é a questdo do compartiihamento da
rede de postes, detida pelos distribuidores de energia elétrica e usada por
operadores de telecomunicagcbes como suporte para cabos. Como visto, 0s
esforcos despendidos pelos reguladores de setores diversos séo crescentes, e
sempre no sentido de estabelecer regras de precificacdo do acesso a
infraestrutura com o objetivo de evitar o abuso de posi¢cdo dominante por parte
de seu detentor.

Trata-se de poder de monopdlio exercido de fato, por agente detentor da
infraestrutura necessaria para garantir o abastecimento de combustiveis na
regido eletricamente isolada. E por essa razio que ha uma clara restricio a
competicdo. Ou seja, a infringéncia ao direito concorrencial tem sérias
repercussdes sobre um principio fundamental aplicado ao servico publico: a
modicidade tarifaria.

Portanto, aplicando a ‘“regra da razdo”, na qual se reconhece a
importancia da concorréncia e a existéncia de um monopolista, o foco da acéo
proposta seria menos sobre a conduta do agente que detém posicao
dominante (uma modelagem comportamental), e mais sobre a estruturacdo de
um novo modelo de competicdo, que assegurasse a potenciais competidores o
uso da infraestrutura construida pelo monopolista (uma modelagem estrutural) -
a bem do interesse publico.
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Por sua vez, o0 acesso a infraestrutura, € dizer, a garantia da aplicacéao
do Direito da Concorréncia no ambito do fornecimento de combustiveis no
sistema isolado, pode ser viabilizada se aplicada a doutrina Essencial Facility.

Contudo, como as agéncias setoriais apenas desempenham papel
residual na esfera do Direito Concorrencial, conforme comanda a nova lei de
defesa da concorréncia, o CADE é a instituicAo, com a colaboracdo das
agéncias citadas, que deve oferecer o combate na esfera juridica, no sentido
da garantia do Direito da Concorréncia, seja no ambito do dominio econémico,

seja no do servigo publico.
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