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O TCU E A REVISAO TARIFARIA NOS CONTRATOS DE TRANSMISSAO DE
ENERGIA ELETRICA.

Autor: Fontenele, Alessandro de Aradjo ()

INTRODUCAO

O setor elétrico brasileiro sofreu importantes transformacdées ao longo da
década de 90, que culminaram com o aparecimento do atual modelo regulatério.
Claramente, o Estado brasileiro realizou um movimento de centralizagdo normativa e de
descentralizacao operacional em diversas areas de infra-estrutura, o que ensejou a
formacédo de diversos, substanciais e atraentes mercados de prestacdo de servicos,
notadamente os servigos publicos [Sundfeld, 2000].

Em 2005, o processo de concesséao de linhas de transmissao LT Tucurui - Vila
do Conde e outras' foi acompanhado com muita atencéo por diversos agentes do setor
elétrico, pois nessa ocasido o Plenario do Tribunal de Contas da Unido prolatou o
Acérdao n°649/2005.

Por meio daquele dispositivo, o Tribunal determinava que a ANEEL declinasse
as razdes para a inexisténcia de revisao tarifaria ordinaria nos contratos de concessao
de servigo publico de transmissao de energia elétrica, acompanhada de fundamentacao
técnica, econémica e legal que demonstrasse ser adequada aquela opcéo.

A Corte de Contas houve por bem determinar a ANEEL que fizesse constar das
minutas de contrato de concessao, em futuras licitagdes para a concessao de servigos
publicos de energia elétrica, mecanismos adequados de apropriacdo de ganhos de
eficiéncia empresarial, conforme dispde o art. 14, inciso |V, da Lei 9.427/96.

O TCU também determinou a Agéncia que promovesse a adequacado dos
contratos de concessao de servico publico de transmissdo de energia elétrica ja
assinados para incluir mecanismos destinados a reducdo das tarifas em razdo de
apropriagdo de ganhos de eficiéncia empresarial ou a redugao de custos, conforme
dispde o art. 14, inciso IV, da Lei 9.427/96.

(*) Analista de Controle Externo do Tribunal de Contas da Unido, Mestrado em Administragdo de Empresas pelo
COPPEAD/UFRJ, Especialista em Geréncia de Operagdes em Energia pelo CEFET/RJ e aluno de Graduagdo em
Direito da Universidade de Brasilia.

! Processo do Tribunal de Contas da Unido n° TC-006.226/2004-8, de acompanhamento de concessao de linhas de
transmissao, instruido pela Secretaria de Fiscalizagao de Desetatizagdo — SEFID.
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O objetivo deste trabalho € examinar a pertinéncia das razées que a ANEEL
apresentou para nao realizar a revisao tarifaria peridédica nos contratos de transmissao
de energia elétrica, que, de resto, esta claramente positivada em dispositivo legal.

Além disso, a questao desperta interesse mercé de sua materialidade, dada
ndo sO pelos valores monetarios envolvidos, mas também pelo interesse publico,
refletido na necessidade da continuidade dos servigos de transmissao existentes e pela
manutencao da atratividade do negdcio, necesséria para a continuagdo e mesmo pelo
incremento dos investimentos no setor.

Como pano de fundo da discussao, temos a relagdo ainda em construgao entre
as Agéncias Reguladoras e o Tribunal de Contas da Unido, na qual um deles tenta
estabelecer os limites de sua jurisdicdo, enquanto que o outro tenta fazer valer a sua
capacidade normativa.

Para conseguirmos atingir o objetivo proposto, dividiremos o trabalho em trés
secbes. A primeira delas examinara as condicbes de contorno do tema. L3,
enfocaremos, ainda que de forma sucinta, as relagdes institucionais ainda nao estaveis,
mas tendentes ao equilibrio, entre o TCU e a ANEEL; tragaremos um rapido panorama
acerca dos servicos publicos no Brasil; e, por fim, descreveremos o servico publico de
transmissdao de energia elétrica, também com o nivel de detalhe adequado aos
objetivos deste artigo.

A segunda secao servira para explicitarmos as razdes declinadas pela ANEEL,
ja em grau de recurso interposto junto ao Tribunal contra 0 mencionado Acérdao
n® 649/2005, para ndo cumprir o preceituado no diploma legal.

A terceira secdo, por Obbvio, analisara os pontos de vista da ANEEL,
relacionados na sec¢ao imediatamente anterior, jA encaminhando o trabalho para o seu
desfecho légico.

Finalmente, ha mais uma secao, que servird de conclusao a este trabalho.

1. AS CONDICOES DE CONTORNO

1.1 AGENCIAS REGULADORAS E OTCU

O advento das Agéncias Reguladoras foi decorrente de uma reforma do

aparelho do Estado brasileiro que buscou redimensionar o papel da Administragao
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Publica na prestacao de servigos publicos. O Estado diminuiu sua fungdo de prestador
direto de servicos publicos, ao mesmo tempo em que aumentou sua fungao regulatéria
e normativa, capacitando a agéncia a exercer funcdo normativa, consubstanciada na
edicao de legislacao setorial infralegal, o que, segundo Sundfeld (2000), nao configura
em hipétese alguma lesao ao principio da separa¢ao dos poderes.

Com a mesma intencéao, e seguindo dispositivo constitucional, foi promulgada a
Lei n® 8.987/1995, a lei geral de concessdes, que dispbs sobre o regime de concessao
e permissdo da prestacdo de servigcos publicos, dentre outras providéncias que
empreendeu.

Essa nova concepcgédo de Estado ndo enfraqueceu o Controle Externo levado
termo pelo TCU. Ao revés, o robusteceu. Além do exame da legalidade, o Tribunal,
sempre de acordo com seu dispositivo constitucional ordenador (art. 71, 1V), deve
verificar a eficiéncia e a economicidade da atuacao das agéncias reguladoras. Dessa
maneira, o controle volta seus olhos ndo apenas para a legalidade dos atos
administrativos, mas para o binémio legalidade e eficiéncia.

Dentro desse diapasdo, é certo que o Tribunal possui competéncia para
fiscalizar as atividades finalisticas das agéncias reguladoras. Cumpre estabelecer,
todavia, a forma de atuacao do Tribunal, bem como os limites dessa atuagao.

O entendimento mais moderno é o de que o TCU deve atuar de forma
complementar as agéncias reguladoras no que concerne ao acompanhamento da
outorga e da execucao contratual dos servicos concedidos [TCU, 2004]. O fato de o
Poder Concedente deter competéncia originaria para fiscalizar a atuacdo das
concessionarias nao impediria a atuagao cooperativa e suplementar do TCU, que pode,
dessa maneira indireta, destaque-se, fiscalizar a prestacdo dos servicos publicos
delegados. Esse entendimento sofre criticas de doutrinadores como Justen Filho
(2002), que defendem a limitagdo do controle externo as atividades-meio das agéncias
reguladoras.

O TCU néao pode agir de forma a substituir o 6rgao regulador, sob pena de atuar
de maneira contraria a Constituicdo Federal. Ou seja, a fiscalizagdo do Tribunal deve
ser algo indireta, repise-se, sendo seu objeto a atuagédo das agéncias reguladoras como
agentes estabilizadores e mediadores do jogo regulatério, mas ndao deve ter como
objeto a propria atividade regulatéria de per se.
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Quando as agéncias reguladoras ainda ndo estavam institucionalizadas, vérias
vezes o Tribunal acabou por preencher uma espécie de vacuo regulatério, exercendo
funcdes tipicas de 6rgao regulador. Essa atuacéo, certamente indevida, acabou sendo,
todavia, aceitavel, pois as agéncias reguladoras ainda nado tinham totais condicoes
para o exercicio de suas competéncias. Na ocasiao, prevaleceu a idéia de que uma ma
escolha é sempre melhor do que nenhuma escolha [TCU, 2004].

Atualmente, é impensavel, dado o grau de institucionalizagdo alcancado pelas
agéncias reguladoras, que o TCU, mesmo movido pela busca do interesse publico,
sequer cogite invadir o ambito de competéncia discricionaria das agéncias. A
insegurancga juridica que uma atitude dessas acarretaria seria diretamente proporcional
ao tamanho dos mercados que elas regulam.

Voltando ao equilibrio, a incessante busca da exceléncia técnica que o TCU
tem empreendido é a chave para a insercao legitima do érgao de controle como uma
parte importante junto as agéncias, aos concessionarios e a sociedade civil no sistema
regulatério brasileiro, contribuindo significativamente para a disseminacdo de boas
praticas de regulacao.

A relagdo equilibrada entre o TCU e as agéncias serve como defesa da
estabilidade das regras, do cumprimento dos contratos e da eficiéncia do jogo
regulatério. Equilibra dois pratos da mesma balanga, que podem ser representados pela
fixacdo de tarifas modicas, em obediéncia ao principio da modicidade tarifaria, e pela
manutencdo de uma remuneracao apropriada para o capital investido, que acaba se
refletindo na prépria continuidade do servigo publico e na sua adequada prestacao.

No exercicio de seu papel, o TCU se defronta com dois tipos de atos praticados
pelas agéncias reguladoras: os vinculados e os discricionarios. Quando os atos
supostamente irregulares forem vinculados, com violagao de expressa disposicao legal,
o Tribunal pode determinar a esses entes que adotem as providéncias necessérias a
correcao das irregularidades detectadas. No caso dos atos discricionarios, praticados
de forma motivada e visando satisfazer o interesse publico, o Tribunal pode unicamente
recomendar a adogdo de providéncias consideradas por ele mais adequadas, pois o
administrador teria trabalhado em seu espaco de liberdade.

Na eventualidade de o ato discricionario conter vicio de ilegalidade ou houver
sido praticado por autoridade incompetente, se nao tiver sido observada a forma

devida, se o motivo determinante e declarado de sua pratica ndo existir ou, ainda, se
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estiver configurado desvio de finalidade, a Corte de Contas sera competente para
avalia-lo e para determinar a adocdo das providéncias necessarias ao respectivo
saneamento, podendo, inclusive, determinar a anulagdo do ato em questdo. Assim
sendo, sera sempre necessdria uma analise do caso concreto para determinar a
existéncia de vicio ensejador da agao corretiva do TCU.

Por fim, h4 o ponto nevralgico da discricionariedade técnica. O espago de
discricionariedade que a agéncia possui ndo a autoriza a criar metodologias sem
embasamento tedrico minimo, em especial quando em desacordo com as metodologias
tecnicamente consideradas adequadas. A regulagdo se faz com o melhor uso do
conhecimento técnico disponivel empregado na orientagdo do comportamento das
entidades reguladas como forma de assegurar o interesse publico.

A questado da discricionariedade técnica € magistralmente tratada neste excerto
transcrito da obra do eminente professor Moreira Neto (2001, p. 169/170), ao referir-se
justamente as agéncias reguladoras:

. a discricionariedade técnica existe apenas quando a decisdo que
nela se fundar possa ser motivada também tecnicamente. Esta é, quica,
a limitagdo mais importante, pois afasta, ao mesmo tempo, o arbitrio, o
erro, a impostura e a irrazoabilidade, limite este que afasta decisbes
desnecessarias, inadequadas e desproporcionais.
1.2 OSs SERVICOS PUBLICOS

Os Servicos Publicos adquiriram grande dimensao no Direito Administrativo em
virtude da famosa “Escola do Servico Publico” ou “Escola de Bordeaux”, liderada por
Leon Duguit, Gaston Jéze e Maurice Hauriou, notaveis publicistas franceses que
atuaram no inicio do século XX [Bandeira de Mello, 2004].

Para essa escola, o que caracterizava o Direito Administrativo, o “direito do
Estado”, ndo era o “Poder de Império” da administracdo, mas a “Atividade Prestacional”
do Estado. Por exemplo, para Gaston Jéze, deveriam ser considerados servigos
publicos todas as atividades da Administracdo Publica.

As duas principais correntes as quais se pode recorrer para estabelecer um
conceito de Servigco Publico sdo a essencialista e a formalista.

Para os essencialistas, um servico deve ser considerado publico em razao de
sua prépria natureza. Ou seja, existem caracteristicas quase ontoldgicas dessas
atividades econdmicas que, quando presentes, as tornam servicos publicos,

submetendo-as, em conseqliéncia, a regime juridico publico.
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Os formalistas?, por sua vez, defendem que ndo ha essencialidade no Servico
Publico. O que define um servico como publico é a legislacao, que diferencia o regime
juridico que regula aquele servico. A Constituicdo brasileira adotou essa corrente.
Desse modo, uma definicdo possivel para servigo publico pode ser a formulada por
Bandeira de Mello (2003, p. 620):

Servico Publico é toda atividade de oferecimento utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestado
pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito
Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e
restricdes especiais- instituido pelo Estado em favor dos interesses que
houver definido como préprios no sistema normativo.

A doutrina classica francesa costuma apontar trés principios como os principais
no tocante a Servico Publico. Sdo eles: (a) mutabilidade, (b) continuidade e (c)
igualdade [Bandeira de Mello, 2004].

No Brasil, Meirelles (2004) enumera cinco principios: a) o da permanéncia, que
seria 0 mesmo principio da continuidade; b) o da generalidade, que corresponderia ao
principio da igualdade; c) o da eficiéncia, ou da atualidade do servigo, outra designagao
para a chamada “mutabilidade”; d) o da modicidade tarifaria; e €) o da cortesia. No
ambito deste trabalho, sdo de especial interesse os principios da modicidade tarifaria e
o da continuidade.

Ainda em relacdo ao contexto brasileiro, a doutrina entende que, quando
prestados por particulares, os servigos publicos sao ditos delegados. Nessa modalidade
de prestacao, o Estado transfere por contrato (permissdo ou concesséo) a execugao,
mas nao a titularidade, de servico publico. Nestes casos, o Estado deve exercitar o seu
poder-dever de fiscalizacao, verificando se o delegatario vem executando a contento o
servigco que lhe fora cometido [Di Pietro, 1999], [Bandeira de Mello, 2004].

No caso de faltas deste ultimo agente, medidas deverdo ser adotadas por parte
do concedente, que poderao dar ensejo mesmo a caducidade da delegacao, tendo por
consequéncia a reversao do servigo para o Poder Publico.

Na concesséao, de acordo com a Lei n°©8.987/95, o particular executa o servico,
em seu préprio nome e por sua conta e risco, mas mediante fiscalizagéo e controle da
Administragdo Publica, inclusive sob o aspecto da remuneragéo cobrada ao usuario — a

tarifa -, a qual é fixada pelo poder concedente.

2 Os formalistas consideram que a definicdo de quais atividades devem ser considerdas como “servigos publicos”
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O servico concedido deve ser remunerado por intermédio de tarifa, que é
caracterizado como preco publico, e ndo por taxa, que é uma espécie de tributo,
assunto por vezes polémico, mas brilhantemente elucidado por Aranha (1999). A tarifa
deve se destinar a manutencdo do servico, bem como ao seu continuo
aperfeicoamento, proporcionando a justa remuneragdo ao concessionario, de acordo
com o estabelecido no contrato firmado.

Para que o equilibrio financeiro seja mantido, as tarifas deveréao ser revisadas
periodicamente, para mais ou para menos, em razdo de modificacées de receitas e
despesas no decorrer do periodo de concesséo.

No calculo das tarifas deve se considerar, ainda, outras fontes provenientes de
receitas alternativas, complementares, acessérias ou de projetos associados que
poderao ser gerados com a concessao.

A questao das tarifas deve mesmo ser tratada com rigor, pois a observancia do
principio da modicidade tarifaria € o que possibilita 0 acesso ao maior numero de
usuarios possivel daquele servico publico, tornando-o uma comodidade universal para
a populacgao.

Por fim, registre-se que o reajuste e revisao das tarifas sao clausulas essenciais
nos contratos de concessao, 0s quais, ainda, poderao ser diferenciados em fungcéao das
caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do atendimento aos
distintos segmentos de usuarios.

Diante desse panorama, Bandeira de Mello (2004, P. 654) propde a seguinte
definicao para o que seja a concessao de servigos publicos em nosso ordenamento:

Concessao de Servico Publico é o instituto através do qual o Estado
atribui o exercicio de um Servigo Publico a alguém que aceite presta-lo
em nome préprio, por sua conta e risco, nas condi¢des fixadas e
alteradas unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia
contratual de um equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se pela
prépria exploracao do servico, em geral e basicamente mediante tarifas
cobradas dos usudrios do servigo.

Sao exemplos de servicos publicos, delegados mediante contratos de

concessao, a distribuicdo e a transmissao de energia elétrica.

deve decorrer de lei.



1.3 O SERVICO PUBLICO DE TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA

O sistema elétrico brasileiro caracteriza-se pela preponderancia da geragao
hidroelétrica sobre outras formas de geracdo. Em funcdo desta preponderéncia e de
serem as usinas hidroelétricas construidas onde melhor se pode aproveitar as
afluéncias e os desniveis dos rios, 0 que muitas vezes se da em locais distantes dos
centros consumidores, o0 sistema elétrico brasileiro possui um extenso sistema de
transmissdo, em que as linhas criam uma complexa rede de caminhos alternativos para
escoar com seguranga a energia produzida até estes centros. [TCU, 2000]

Com a instalacdo da Linha de Interligacdo Norte-Sul, de 1.000 MW de
capacidade e tensdo de operagdo de 500 kV, cerca de 96,1% da capacidade de
producado elétrica no Brasil passou a integrar um unico sistema interligado de ambito
nacional (o restante faz parte de pequenos sistemas isolados). Esta interligacdo permite
que os consumidores sejam beneficiados pela diversidade do comportamento das
vazdes entre rios de diferentes bacias hidrograficas

Sob o ponto de vista organizacional, o sistema elétrico brasileiro tem multiplos
proprietarios, de diferentes tamanhos e naturezas, cada qual buscando atingir seus
proprios objetivos empresariais. A década de noventa foi palco de um abrangente
processo de desverticalizacdo e privatizacdo das empresas, que possibilitou um
aumento significativo no numero de agentes, bem como o nivel de competigcdo entre
eles. Este momento, segundo Green e Pardina (1999), é crucial para o regulador, pois 0
desenho do mercado atual e do possivel mercado futuro é feito nessa ocasido. Os
contratos que moverdo o mercado regulado serdo firmados segundo este marco
regulatorio.

Esse modelo foi projetado com base na criagcdo de um mercado, denominado
Mercado Atacadista de Energia Elétrica (MAE), que veio a substituir o antigo sistema
de precgos regulamentados de geracdo e contratos renovaveis de suprimentos. Para
propiciar a eficiéncia e a competicao neste mercado, foi planejada a segmentacao das
atividades de geracao, transmissao, distribuicdo e comercializagao.

Especificamente sobre a transmissao de energia elétrica, esse servigo consiste
no transporte em grosso de energia elétrica a niveis de tensdo de 230 KV ou
superiores, dos geradores para os sistemas de distribuicdo de tenséo inferior [ANEEL,
2006].
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Cabe ao concessionario a construcao da estrutura de transmissao necessaria a
prestacao do servico e a operagdo. Os investimentos sao drasticamente concentrados
no inicio do empreendimento, mas a eficiéncia do empreendedor €& fortemente
estimulada, pois quanto mais eficiente as empresas forem na manutencdo e na
operacao das instalagcdes de transmissao, evitando desligamentos por qualquer razéo,
melhor sera a sua receita.

A concessao para operar o sistema de transmissao € firmada em contrato com
duragdo de trinta anos e o leildao de concessdo premia o investidor que mais se
distanciar para baixo de um precgo-teto, uma receita anual permitida encontrada apés os
estudos de avaliagdo de viabilidade financeira encetados pela ANEEL. Ou seja, vence o
certame o contendor que ofertar o menor preco, desde que abaixo do preco-teto
estipulado pela ANEEL. [ANEEL, 2006].

A atividade de distribuicdo de energia elétrica é considerada monopolista,
possuindo consumidores cativos. Atualmente, as tarifas sdo definidas pelo érgao
regulador, ndo mais, como eram no passado estatal, em regime de precificacao pelo
custo do servico, mas seguindo os principios de “price-cap’.

Ainda que mais simples que a sistematica de “tarifas pelo custo”, a sistematica
atual requer definicbes regulatérias importantes, especialmente em relagcdo a
periodicidade de atualizacdo das tarifas, ao indexador de precos mais adequado, a
parcela dos ganhos de eficiéncia que serdao repassados aos consumidores, a parcela
que premiara os esforgos dos gestores [TCU, 2000].

2. OS ARGUMENTOS DA ANEEL

No recurso que interp8s, ainda no bojo do processo TC-006.226/2004-8, em
face do Acordao n® 649/2005-TCU-Plenério, a Agéncia afirma que nao descumpre o
disposto no inciso IV do art. 14 da Lei n® 9.427/96. Para a ANEEL, aquele dispositivo
nao é aplicavel ao servigo de transmissao de energia elétrica. Isso s6 ocorreria se fosse
possivel tracar-se um paralelo entre os servicos de distribuicdo e de transmissao de

energia elétrica, algo fora de cogitacdo, ja que, no entender da Agéncia, as duas

% Price-cap & um procedimento de definicdo de tarifas que considera basicamente um teto para os pregos médios da
concessionaria, atualizado periodicamente em fungdo da evolugado de um indice de pregos ao consumidor, diminuido
de uma parcela que reflete ganhos de produtividade e aumentado em funcé@o do repasse (parcial ou integral) de
aumento de custos nado gerenciaveis e nao capturados pelo indexador que recompde a corrosdo da inflagao
[Alexander, 1996].
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atividades possuem diferengas tdo marcantes a ponto de se permitir a adogédo de dois
modelos regulatérios distintos.

Por exemplo, a regulacéo dos servigcos de transmissao é feita por incentivos, ou
seja, o regulado é incentivado a gerar melhorias de eficiéncia pois delas se apropriara.
Exatamente na possibilidade dessa apropriacdo reside a légica desse tipo de
regulacado. A sociedade, nessa circunstancia, teria seus interesses preservados, pois a
perseguicdo da eficiéncia por parte do concessionario acabaria revertendo na
modicidade tarifaria.

Além disso, diferentemente do caso dos concessionarios de distribuicdo de
energia elétrica, os de transmissdo ndo podem obter ganhos de produtividade
relacionados a expansdao do mercado, pois ndo ha mercado potencialmente nao
atingido. Os concessiondrios de transmissdo, em Ultima andlise, vendem a
disponibilizacdo de uma capacidade e recebem pagamentos em fungdo da quantidade
de tempo que deixam seu servico a disposi¢ao dos usuarios.

Um outro ponto tocado é o fato de que, em se tratando de empresas de
transmissao, os investimentos estdo concentrados no inicio do empreendimento, nao
havendo a necessidade de muitos investimentos adicionais com vistas a reposicao de
ativos ou a prestacao adicional de servicos. Ou seja, a apropriacdo de ganhos de
eficiéncia ocorreria justamente por ocasiao do leilao de concessao, pois a sociedade
estaria se beneficiando dos ganhos resultantes de um processo competitivo acirrado e,
consequentemente, o principio da modicidade tarifaria estaria sendo observado.

Aduz ainda a Agéncia que as caracteristicas da concessao dos servicos de
transmissdo respeitam a adequagado do servigo, pois antes mesmo da outorga de
concessao, varias andlises sao feitas para aferir a necessidade de se construir a linha
de transmissdo bem como as caracteristicas técnicas e operativas que aquele
empreendimento deve possuir. Apenas depois dessas andlises é que se chega ao valor
maximo para a Receita Anual Permitida (RAP).

A RAP baseia-se no calculo dos investimentos e despesas a serem feitos pela
empresa para a constru¢ao e operacao das linhas de transmissdo. Ou, seja, o préprio
conceito de RAP surge em fungédo da configuragdo do servigo adequado as condi¢coes
de cada empreendimento e corresponde a idéia de menor custo para o servico
adequado. Justamente por isso o leildo realizado para a outorga da concessao propicia
a escolha do agente mais eficiente, ou seja, da propria competitividade do certame



12

advém o ganho de eficiéncia que é obtido no leilao e imediatamente repassado a
sociedade.

Por fim, a ANEEL ainda argumenta que, como a captura inicial da eficiéncia
empresarial € muito importante no caso do servigco de transmissao de energia elétrica, a
adocado do modelo de revisdes tarifarias perioddicas significaria a introdugao de um risco
regulatério que acabaria “precificado” pelos investidores nos futuros leildes, ou seja, 0s
investidores acabariam de algum modo “cobrando” por essa intervengao estatal quando

compusessem suas ofertas nos certames licitatérios.

3. ANALISE DOS ARGUMENTOS DA ANEEL

A questdo de fundo desta controvérsia refere-se a manutencao do equilibrio
econémico-financeiro dos contratos de concessao de transmissao de energia elétrica.
No entender da ANEEL, esse equilibrio é intangivel, ou seja, apenas mediante a
verificacdo de anormalidades é que a equagdo econdmica-financeiria seria revista. O
TCU duvida disso e defende que revisGes periddicas sejam feitas em periodos
definidos. E dispensavel mencionar a materialidade da questdo em virtude da
magnitude dos valores financeiros envolvidos.

A leitura do disposto no controvertido art. 14, inciso IV, da Lei n® 9.427/96 serve
para demarcar a questao. Verbis:

Capitulo 1l

DO REGIME ECONOMICO E FINANCEIRO DAS CONCESSOES DE
SERVICO PUBLICO DE ENERGIA ELETRICA

Art. 14. O regime econbmico e financeiro da concessdo de servigo
publico de energia elétrica, conforme estabelecido no respectivo
contrato, compreende:

(-..)
IV - apropriagdo de ganhos de eficiéncia empresarial e da
competitividade.

A afirmacdo de que os servicos de distribuicdo e de transmissdo de energia
elétrica sao diferentes a ponto de se justificar a necessidade de revisao tarifaria naquele
servigo e tornar essa atividade dispensavel neste ndo é, a nosso ver, de todo correta.

A primeira diferenca entre os dois servigos que a ANEEL enumera é a referente
a regulacdo dos servicos. Na distribuicdo de energia elétrica, a regulacao é feita por
incentivos, ao passo que na transmissao essa possibilidade ndo ocorre, pois 0 servi¢o

consiste na mera disponibilizacdo de capacidade, que é “inelastica” ao longo de todo o
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periodo da concessao, o que torna essa disponibilidade insusceptivel de variagdes de
eficiéncia no decorrer do contrato.

A Agéncia nao relata que existe um forte incentivo para que a disponibilidade
dos servigos de transmissao mantenha-se bastante alta: a concessionaria é passivel de
ser penalizada monetariamente em face da nao disponibilizacdo de sua capacidade de
transmissdo. Ou seja, se a disponibilidade n&o atingir determinados patamares
estabelecidos em contrato, ha uma perda econémica para a empresa.

Essa circunsténcia leva a concessionaria a ser o mais eficiente possivel na
operacao e manutencao de suas linhas de transmissdo. Dessa maneira, podem ocorrer
ganhos de produtividade que seriam aferidos via revisdo tarifaria, mas que bem
poderiam passar em branco se essa revisao nao fosse peridédica. Sem contar que uma
melhor operagdo e manutencao das linhas tera reflexos na depreciacdo da instalagéo.

O segundo argumento da ANEEL, por sinal absolutamente incontestado, pois
verdadeiro, € o0 de que os investimentos em transmiss@o de energia sdo concentrados
no inicio do empreendimento, o que os torna notavelmente diferentes, portanto, dos
investimentos em distribuicdo de energia. Deriva deste fato a conclusdo a que chega a
ANEEL de que apropriagao de ganhos de eficiéncia ocorreria por ocasiao do leildao de
concessao, pois a sociedade estaria se beneficiando dos ganhos resultantes de um
processo competitivo acirrado.

Novamente aqui a Agéncia chega a uma conclusdao nao completamente
verdadeira derivando de uma premissa correta. Por exemplo, pode haver apenas um
interessado na concessao. O argumento liberal de crenca absoluta no mercado cairia
por terra, pois apenas um contendor faria seu préprio mercado e a sociedade em nada
se beneficiaria desta pratica particularista.

De quebra, imaginar que o mercado funcionaria de forma eficiente por causa de
eventual acirramento no leildo seria equivalente a reduzir o escopo do
acompanhamento do equilibrio econémico-fianceiro do contrato a aplicacdo de indices
financeiros com vistas a corrigir monetariamente a corrosdo inflacionaria ocorrida em
dado periodo.

A prépria corrosdo inflacionaria, alids, pode ser fator ensejador de
desequilibrios econdmico-financeiros indesejados, pois € corrigida no contrato mediante
a aplicacado de um indice financeiro, dentre varios indices que podem se prestar a esse

papel. Ocorre que é possivel, ou mesmo provavel, a ocorréncia de variacdes
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assimétricas entre os fatores de custo e de receita, 0 que, quase de forma inevitavel
leva a um desequilibrio do contrato, repetimos, ndo desejado pelo lado perdedor, a
sociedade ou o proéprio particular [Danni, 2002].

Ainda dentro dessa linha, ha a questdo do capital de terceiros tomado pelo
concessionario no mercado. Aqui também o péndulo pode beneficiar os dois lados.
Segundo Alexander (1995), se o concessionario obtiver empréstimos a taxas menores
do que as de mercado — via empréstimos obtidos de fontes oficiais, para tomarmos um
exemplo —, ele estaria auferindo recursos sem haver despendido esforgo algum para
tanto, e ndo os repassando a sociedade.

Ou seja, essa situagcdo de subsidio espelharia uma alocacdo de recursos
completamente ineficiente do ponto de vista da sociedade, pois deixaria o
concessionario em posi¢cdo bem confortavel devido a alavancagem financeira que teria
conseguido [Alexander, 1995].

Por outro lado, se o0 concessionario estivesse pagando mais do que deveria
pelo capital que tomou por empréstimo, ele seria prejudicado, mas nao seria o Unico.
Aqui, outra vez, teriamos uma alocacao ineficiente de recursos, que acabaria por
penalizar novamente a sociedade, pois a queda na rentabilidade financeira do
concessionario poderia colocar em risco a prépria continuidade do contrato de
concessao.

Desse modo, até pela seguranca que traria ao mercado, a efetivacdo de
revisdes tarifarias peridédicas seria um bem tanto para a sociedade quanto para o
particular. Essa conclusao, alias, derruba outro argumento da agéncia que dava conta
de que, se a revisdo tarifaria periddica fosse efetivada, as empresas “precificariam”
essa intervencao estatal e isso oneraria a sociedade.

Se o0 concessionario ndo pode mais ser surpreendido por uma intervengao
extracontratual — como propugna a ANEEL — e as regras de revisdo sao estipuladas a
priori nos contratos de concessdo, a segurangca do investidor cresce ao invés de
diminuir. N&o ha, portanto, por qué os concessionarios “precificarem” a revisao tarifaria
e aumentarem seus precos.

Por fim, ainda em relacdo a financiamentos, ha o caso dos financiamentos
oficiais, que foi levemente mencionado em paragrafo anterior, mas que merece uma

analise individualizada.
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Nesse tocante, como ja foi afirmado por mim em outro artigo (Fontenele, 2003),
qualquer concessionario de um desses servicos que receba um financiamento oriundo
de bancos oficiais estara recebendo, via juros, um subsidio. Essa situacdo deve ser
observada em revisao tarifaria e os beneficios que o concessionario porventura tenha
recebido devem ser revertidos para a modicidade das tarifas. Nesse caso especifico,
portanto, simplesmente desaparecem as diferengas entre os servigos de distribuicéo e
de transmissao ou entre este e qualquer mercado regulado.

Quanto ao argumento esgrimido pela ANEEL da preocupacédo que o agente
regulador deve ter com a adequacao do servigo, tal preocupagédo muito pouco tem a ver
com a adocado de revisdo tarifaria peridédica. A concessao para operar o sistema de
transmissao é firmada em contrato com duracao de 30 anos. As clausulas estabelecem
que, quanto mais eficiente as empresas forem na manutencdo e na operagao das
instalagdes de transmissao, evitando desligamentos por qualquer razao, melhor sera a
sua receita.

Dessa maneira, o nivel de adequacao do servico se reflete na tarifa que o ainda
contendor apresenta por ocasido do leildo de concessdo. Essa tarifa reflete a
expectativa de lucro vis-a-vis o nivel de servigo que a empresa imagina poder fornecer.
Ou seja, o nivel de servigo é aferido mediante fiscalizagao ordinéria feita pela ANEEL e
a falha nesse servigo é punida economicamente, de forma previamente estabelecida no
contrato de concessao.

E interessante destacar que as revisdes tarifarias em servicos de transmissao
de energia elétrica ja foram previstas nos contratos de concessao, nao se constituindo,
pois, em algo novo. Por exemplo, no préprio sitio da ANEEL na Internet, pode-se
encontrar o Contrato de Concesséao para transmissao de energia n? 058/ 2001, firmado
entre a Unido e as Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. - Eletronorte. Neste
contrato estava prevista a revisao periddica para reposicionamento da Receita Anual

Permitida, com objetivo de promover a eficiéncia e modicidade tarifaria [ANEEL, 2001].

CONCLUSOES

Apesar de se esperar que as atividades de distribuicao e de transmisséo de
energia elétrica tenham muitas peculiaridades que fazem com que os mercados delas

decorrentes sejam efetivamente diferentes, ndo ha razdes suficientes para que a
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ANEEL n&o promova revisbes tarifarias periddicas nos contratos de transmisséo de
energia elétrica.

Assim, concluimos que a proposta deste trabalho representa mais um passo no
sentido de tornar o mercado regulado brasileiro mais transparente e equilibrado para
todos os agentes, capaz de dar ao investidor a necessaria seguranca para aportar
capital, e ao consumidor a segurangca da manutengdo, mesmo no contrato celebrado
entre Estado e particular, dos principios que norteiam a prestacdo de um servigco
publico:

a) para o consumidor, na medida em que ganhos obtidos pelo investidor serdo, em
parte, revertidos para fins de modicidade tarifaria;

b) para os empresas, pois na eventualidade de desequilibrios financeiros — que
podem ocorrer para os dois lados — o investidor tera assegurada a
intangibilidade da equacdo financeira de seu contrato e a consequente
manutenc¢ao do lucro que o atraiu para o negécio;

C) para o esquema regulatério em vigor, ai entendido como uma instituicdo, na
medida em que se reconhece a transparéncia e seguranca juridica do mercado
regulado.

7

Finalmente, é importante frisar que a situacao regulatéria enfrentada pela
ANEEL e tratada neste artigo pode vir a repetir-se em outros setores agora regulados,
mas que antes eram verticalmente integrados. Dai a valia de se verificar se as diversas
previsdbes de revisao tarifaria periédica inscritas nas diversas leis que tratam de
concessao, sejam gerais ou setoriais, merecem atencdo e devem ser efetivamente

aplicadas, ainda que com as necessarias adaptac¢des a cada contingéncia.
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