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    Dedico a presente dissertação a duas pessoas, Celestino Ivo Golfetto e Wilma de Camargo Golfetto, em retribuição ao amor, carinho e incentivo dispensados a mim. Vocês me ensinaram a lutar pelos meus sonhos e a nunca desistir nos momentos difíceis. Mostraram-me que o respeito, a honestidade e a gratidão são as maiores virtudes do homem. A eles devo tudo, pois são os responsáveis pela pessoa que me tornei. Sou extremamente grata e tenho muito orgulho de chamá-los de pai e mãe. Vocês são o meu porto seguro. Amo vocês.
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    INTRODUÇÃO




    No âmbito regulatório, intenta-se compatibilizar duas visões aparentemente antagônicas, quais sejam, o Estado busca atingir o interesse coletivo, enquanto o particular visa a obtenção de lucro da sua empresa. Nesse sentido, a necessidade de harmonizar esses dois interesses faz da concessão um ajuste complexo que merece estudo.1 Assim, é possível perceber que a agência reguladora é uma instituição criada para, articulando interesses distintos dos agentes, mas convergentes, instrumentalizar a consecução de uma atribuição imputada ao Poder Público.




    Considerando que a atuação regulatória foi concebida para funcionar de forma orgânica, equilibrada e técnica, pressupunha-se que os agentes regulados fossem se submeter às decisões administrativas. Todavia, no contexto atual, percebe-se que a intervenção do Poder Judiciário em temas de natureza regulatória tem sido cada vez mais requisitada, por mais que falte ao magistrado conhecimentos específicos e técnicos para compreender o cenário complexo que lhe é entregue para decidir. Isto porque, a falta de consistência das escolhas regulatórias com os objetivos que foram traçados constitucionalmente e a ausência de análise dos impactos sob os agentes regulados acarretaram uma insatisfação generalizada dos players do setor, que optaram por transferir a discussão de temas eminentemente regulatórios ao crivo do Poder Judiciário.




    Em que pese o entendimento no sentido de que a atuação do Poder Judiciário deve ser limitada aos aspectos procedimentais, tais como o devido processo legal, a legalidade, razoabilidade e proporcionalidade das decisões administrativos2, a intervenção judicial tem sido cada vez mais frequente, acabando por adentrar em uma complexa cadeia normativa, decidindo sobre o mérito e conveniência administrativa.




    Porém, a verdade é que a excessiva judicialização do Setor Elétrico Brasileiro decorre precipuamente da tentativa de diversos agentes de se protegerem contra os ônus excessivos que lhes foram impostos por escolhas regulatórias inadequadas. E a consequência dessa judicialização do Setor Elétrico Brasileiro foi a prolação de decisões judiciais cujos efeitos colaterais comprometeram e ainda comprometem o funcionamento das liquidações financeiras da Câmara de Comercialização de Energia elétrica – CCEE no âmbito do Mercado de Curto Prazo. Daí, os estudos de casos trazidos neste trabalho ilustram bem a repercussão e os efeitos decorrentes de decisões judiciais que adentraram o mérito administrativo.




    Nessa ordem de ideias, a questão que se coloca é saber se o atual cenário permite a desjudicialização a partir de uma análise mais adequada de alocação de riscos entre os agentes regulados, reconduzindo o Poder Judiciário para seu papel residual. Quais seriam os incentivos dos agentes para que desistissem das ações ou não ajuizassem novas?




    Assim, considerando a complexidade do tema, o primeiro capítulo traz as especificidades do setor elétrico brasileiro que influenciam na regulação dessa esfera econômica para que haja uma melhor compreensão dos estudos de caso que serão apresentados. Em síntese, são apresentados os principais agentes do setor, o arcabouço jurídico, quem são os consumidores de energia elétrica, o modelo econômico vigente, os principais fatores de riscos do setor e os mecanismos de mitigação de riscos existentes atualmente.




    O segundo capítulo traz o estudo de três casos do setor elétrico brasileiro que foram altamente judicializados em decorrência da repercussão das escolhas regulatórias na esfera dos agentes regulados e seus respectivos contextos político- econômicos. O primeiro deles foi o caso da Resolução CNPE Nº 03/2013, que impôs um novo critério de rateio do ESS (Encargos do Serviço do Sistema) a todos os agentes setoriais. O segundo, é o caso GSF (“Generation Scaling Factor”) que decorreu de uma hidrologia desfavorável e a consequente inversão da matriz energética. O terceiro, consiste no caso CDE (Conta de Desenvolvimento Energético), que diz respeito a ações judiciais que contestam a partir da edição da Medida Provisória nº 579/2012, convertida na Lei nº 12.783/2013, e respectivos decretos




    regulamentares, a falta de correspondência entre o encargo tarifário e a contraprestação do serviço, dentre outras irregularidades. Por fim, é realizada uma análise dos impactos das decisões judiciais que desoneraram os agentes do setor a arcarem com os ônus advindos das escolhas regulatórias no âmbito das liquidações financeiras do Mercado de Curto Prazo.




    O terceiro e último capítulo traz uma análise dos estudos de caso à luz das teorias da regulação modernas, buscando ressaltar o papel da agência reguladora na busca da mediação de conflitos e interesses e a sua influência na judicialização dos temas em estudo. Por fim, é realizada uma análise prospectiva das possíveis soluções que estão sendo traçadas visando a desjudicialização do setor.




    




    

      

        1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração: concessão, permissão, franquia, terceirização, parceria público-privada e outras formas. 6ª ed. São Paulo: Atlas, 2008, p. 76.


      




      

        2 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências Reguladoras e a evolução do Direito Administrativo Econômico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002. p. 351


      


    


  




  

    O SETOR ELÉTRICO BRASILEIRO




    1.1 O ARCABOUÇO JURÍDICO DO SETOR ELÉTRICO BRASILEIRO SOB A ÉGIDE DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988





    No âmbito brasileiro, a crise econômica da década de 1980 acarretou escassez de recursos para investimentos em infraestrutura e, especificamente no que toca ao setor elétrico, esse cenário gerou paralisia de obras e estrangulamento das concessionárias estatais, até então as responsáveis pela prestação de serviços de energia elétrica e pela expansão do setor.3




    Diante da referida crise, o movimento que defendia um Estado mais liberal, isto é, menos intervencionista na economia tomou força, influenciando sobremaneira o texto constitucional de 1988, que estabeleceu as bases jurídicas desse novo modelo por meio do art. 175, que determina que os serviços públicos não serão mais prestados pelos entes estatais, mas por investidores privados, por meio de delegação legal. 4




    Esse modelo foi completado pelo artigo 173, § 1º, II e § 2º da Constituição Federal, que previu que as empresas públicas e sociedades de economia mista se sujeitarão ao regime próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários e não poderão gozar de privilégios fiscais não extensíveis ao setor privado. O objetivo dessa norma era evitar conceder vantagens para a entidade da administração indireta que pudessem promover desequilíbrio na competição com o ente privado.5




    Dessa forma, a base constitucional do setor elétrico brasileiro prevê a prestação do serviço por agentes privados em regime de competição com os agentes públicos, bem como a regulação e a consequente fiscalização dos serviços pelo Estado.6




    No plano infraconstitucional, foi introduzida a Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que regulamenta o regime de concessão e permissão da prestação dos serviços públicos previstos no art. 175 da Constituição Federal. Logo após, sobreveio a Lei nº 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que instituiu nova espécie de regime de concessão, as denominadas Parcerias Público-Privadas.




    No que diz respeito especificamente ao setor elétrico, a Lei nº 9.074, de 07 de julho de 1995, surgiu para regulamentar a outorga e prorrogações das concessões de serviços de energia elétrica, dispondo sobre premissas básicas para a instauração de um ambiente concorrencial.




    Em momento posterior, foram criados diplomas legais com o intuito de estruturar a reforma institucional do setor, criando entidades para desempenhar as funções de regulação e planejamento setorial.




    1.2 O PODER CONCEDENTE





    O art. 175 da Constituição Federal dispõe que “incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos”7. A partir do referido dispositivo constitucional, infere-se que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios possuem competência para conceder ou permitir a prestação dos serviços públicos que lhe são atribuídos. Em outras palavras, os entes federados, dentro dos seus respectivos âmbitos de atuação, formam o “Poder Concedente”.




    Nessa senda, o inciso I do art. 2º da Lei nº 8.987/1995 estabelece que “poder concedente é a União, o Estado, o Distrito Federal ou o Município, em cuja competência se encontre o serviço público, precedido ou não da execução de obra pública, objeto de concessão ou permissão”. 8




    Portanto, não existem dúvidas que a União exerce o papel de Poder Concedente na hipótese dos serviços públicos de titularidade da ANEEL. Ocorre que, na prática, pode haver hesitação de quem exerce as atribuições do Poder Concedente. Primeiramente, com a criação das agências reguladoras, levantou-se a sugestão de que elas seriam as responsáveis por desempenhar tais funções. Em razão disso, houve dissenso a respeito do âmbito de competência das agências reguladoras e dos respectivos Ministérios Setoriais.




    No âmbito do Setor Elétrico, a partir da edição da Lei nº 10.848/2004, essa divergência deixou de existir, na medida em que o diploma legal atribuiu competências ao Poder Concedente e à ANEEL, explicitando que algumas atribuições, como no caso das licitações, deverão ser executadas pela agência mediante delegação do Poder Concedente.




    1.3 OS AGENTES INSTITUCIONAIS DO SETOR ELÉTRICO





    Adicionalmente, importa explicitar a estrutura institucional básica do setor elétrico sobre a qual a geração elétrica está assentada. A configuração atual do modelo começou a ser formada a partir de 1995 com o Projeto RE-SEB (Reestruturação do Setor Elétrico Brasileiro), com o intuito de viabilizar a competição nos segmentos de geração e comercialização de energia elétrica e da adoção de regulação vigorosa das atividades de transmissão e distribuição.9




    Assim, o setor elétrico brasileiro foi estruturado a partir de quatro subsetores, quais sejam: geração, transmissão, distribuição e comercialização. A transmissão e a distribuição constituem monopólios naturais, enquanto isso não ocorre com a geração e a comercialização.10




    A geração, a transmissão e a distribuição estão, essencialmente, sob os cuidados de pessoas jurídicas ou consórcios formados por pessoas que detenham a concessão, permissão ou autorização para tanto. Em caráter excepcional, o art. 8º da Lei nº 9.074/1995 ressalva que “O aproveitamento de potenciais hidráulicos e a implantação de usinas termoelétricas de potência igual ou inferior a 5.000 kW (cinco mil quilowatts) estão dispensados de concessão, permissão ou autorização, devendo apenas ser comunicados ao poder concedente.”. 11




    Atualmente existem no Brasil 75 distribuidoras de energia elétrica, confiadas a empresas públicas e privadas. As empresas públicas pertencem às três esferas de governo, enquanto que as empresas privadas são pertencentes a grandes grupos nacionais ou estrangeiros. Essas concessionárias representam o atendimento a 47 milhões de unidades consumidoras, dentre as quais 85% são consumidores residenciais, estando presente em mais de 99% dos municípios brasileiros.12




    No campo da geração, temos a figura do produtor independente de energia elétrica - PIEE, cuja definição está prevista no art. 11 da Lei nº 9.074/95: “a pessoa jurídica ou empresas reunidas em consórcio que recebam concessão ou autorização do poder concedente, para produzir energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida, por sua conta e risco.” 13




    Por sua vez, o autoprodutor de energia elétrica é uma pessoa jurídica ou física ou ainda um consórcio de empresas que recebe concessão ou autorização para produzir energia elétrica destinada ao seu exclusivo uso.14




    O autoprodutor e o produtor independente podem operar de forma integrada ao sistema ou não. A operação integrada nada mais é do que seguir determinadas regras operativas visando a otimização dos recursos eletroenergéticos.




    O comercializador, por outro lado, corresponde à pessoa jurídica que, após preencher determinados requisitos, recebeu autorização da ANEEL para comercializar a energia elétrica, o que inclui tanto os geradores como os distribuidores.




    A Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL é uma autarquia sob regime especial, veiculada ao Ministério de Minas e Energia, com sede e foro no Distrito Federal, criada por meio da Lei nº 9.427, de 26 de dezembro de 1996, com a finalidade de regular e fiscalizar o setor. Sua Administração é colegiada, sendo dotada de competências executivas, normativas, sancionadoras, para dirimir conflitos e fiscalizadoras. Possui receitas próprias a fim de preservar sua autonomia.15




    O Conselho Nacional de Política Energética – CNPE foi instituído pela Lei nº 9.478 de 06 de agosto de 1997, e é um órgão de assessoramento da Presidência da República responsável por formular as políticas e diretrizes do setor elétrico, visando a aproveitamento racional dos recursos energéticos nacionais, assegurar o suprimento de insumos energéticos; rever periodicamente as matrizes energéticas aplicadas às diversas regiões do País, levando em consideração as fontes convencionais e energéticas, bem como as tecnologias disponíveis; estabelecer diretrizes para programas específicos; estabelecer diretrizes para a importação e exportação; sugerir a adoção de medidas necessárias para garantir o atendimento à demanda nacional de energia elétrica.16




    A estruturação e o funcionamento do CNPE foram regulamentados pelo Decreto nº 3.520/2000, segundo o qual, o referido Conselho é formado pelos Ministros de Minas e Energia; da Ciência e Tecnologia; do Planejamento, Orçamento e Gestão; da Fazenda; do Meio Ambiente; do Desenvolvimento; da Indústria e Comércio Exterior; da Integração Nacional e da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, além do Ministro Chefe da Casa Civil da Presidência da República. Além disso, o CNPE é composto por um representante dos Estados e do Distrito Federal; um representante da sociedade civil especialista em matéria de energia e um representante de universidade brasileira, especialista em matéria de energia.17




    O Operador Nacional do Sistema – ONS é uma pessoa jurídica de direito privado criada pela Lei nº 9.648, de 27 de maio de 1998, e é o órgão responsável pela coordenação e controle da operação das instalações de geração e transmissão de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional – SIN e pelo planejamento da operação dos sistemas isolados do país, sob a fiscalização da ANEEL.118




    O Comitê de Monitoramento do Setor Elétrico – CMSE foi criado pela Lei nº 10.848, de 15 de março de 2004, com o fito de acompanhar e avaliar de forma permanente a segurança do suprimento energético de todo o país.19 Nos termos do Decreto nº 5.175/2004, o CMSE é composto pelo Ministro de Minas e Energia (que o preside), por 4 representantes do MME e pelos titulares da Agência Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, da Agência Nacional do Petróleo – ANP, da Câmara de Comercialização de Energia Elétrica – CCEE, da Empresa de Pesquisa Energética – EPE e do Operador Nacional do Sistema Elétrico – ONS.220




    Também foi criada a Empresa de Pesquisa Energética – EPE pela Lei nº 10.847, de 15 de março de 2004, cuja finalidade é prestar serviços na área de estudos e pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor energético. Um dos fatores preponderantes para a criação da EPE foram os racionamentos e apagões no início da década de 2000, atribuídos em parte à carência de planeamento. A EPE é uma entidade independente, não subordinada a nenhuma outra empresa, apenas vinculada ao Ministério de Minas e Energia.21




    Por sua vez, a Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE) é uma pessoa jurídica do direito privado, sem fins lucrativos, criada pela Lei nº 10.848, de 15 de março de 2004, em sucessão ao Mercado Atacadista de Energia (MAE) e tem como finalidade a comercialização de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional, nos termos do art. 4º da Lei nº 10.848/2004.222




    Por fim, a Eletrobrás – Centrais Elétrica S.A foi criada em 1962 e atualmente é uma holding responsável por 37% do total da capacidade de geração do país. A reestruturação do setor na década de 1990, com a criação da ANEEL, do ONS, da CCEE e da EPE, reduziu as responsabilidades da empresa que funcionava como longa manus do Poder Concedente no exercício de atividades não empresariais, a fim de viabilizar sua maior concentração na prestação de serviços e permitir sua participação no mercado em regime de concorrência com o setor privado.23




    Por derradeiro, as criações dessas entidades juntamente com a desverticalização dos serviços, que se traduz pela segregação das diversas atividades do setor elétrico, mais bem detalhada no tópico seguinte, viabilizaram um ambiente de livre concorrência no setor, como também a especialização técnica da regulação desse segmento econômico.




    A figura a seguir traz a estrutura institucional do Setor Elétrico Nacional:




    Figura 1: Atribuições do setor elétrico brasileiro - por instituição
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    Fonte: Amaral Filho (2007)




    Após trazer um breve panorama dos agentes que atuam no setor elétrico, importa agora abordar alguns aspectos estruturais expressivos desse setor.




    1.4 ESTRUTURA DO SETOR





    Com efeito, a expressão desverticalização do setor elétrico caracteriza-se como a separação dos segmentos de geração, transmissão e distribuição com o objetivo de alcançar uma maior eficiência e especialidade de cada um dos serviços operacionais de energia elétrica.24




    O segmento da geração consiste na produção da energia, isto é, na transformação de uma fonte primária, como a água, o vento, a biomassa, em energia elétrica. Como é sabido, a matriz energética brasileira25 é composta predominantemente pelas fontes hídricas, haja vista que o país é uma das maiores reservas de água doce do mundo. Considerando a necessidade de as usinas hidrelétricas estarem localizadas em áreas isoladas, o sistema elétrico nacional é estruturado de forma interligada. Em outras palavras, a energia que é produzida na Região Sul do país pode ser consumida na Região Centro-Oeste ou até mesmo na Região Norte.26




    E isso somente é possível a partir de um sistema de transmissão que é o serviço de transporte de grandes quantidades de energia produzidas pelas usinas geradoras até, geralmente, às distribuidoras, utilizando-se de uma rede de linhas de transmissão e subestações em tensão igual ou superior a 230 kV, denominada Rede Básica, que nada mais é do que o conjunto de conexões e instalações de transmissão de energia elétrica integrantes do SIN. As linhas de transmissão no Brasil geralmente são extensas, uma vez que a as grandes usinas hidrelétricas estão geralmente situadas a distâncias consideráveis dos centros consumidores de energia. O sistema interligado permite que as diferentes regiões permutem energia entre si, quando uma delas apresenta queda no nível dos reservatórios. Como o regime de chuvas é diferente nas regiões sul, sudeste, Nordeste e Norte, as linhas de transmissão de mais alta tensão (500 kV ou 750 kV) possibilitam que os pontos com produção insuficiente sejam abastecidos por centros de geração em situação mais benéfica.27




    O serviço de distribuição, por sua vez, consiste na última etapa da cadeia de suprimento do setor elétrico. Assim, são as distribuidoras que recebem a energia transportada pelo sistema de transmissão e a distribui de forma pulverizada aos consumidores médios e pequenos. Importante ressaltar que as unidades geradoras de menor porte, normalmente menores do que 30MW, injetam sua produção diretamente nas redes de distribuição. No Brasil, esse segmento é bastante fragmentado, contando com 63 concessionárias, as quais são responsáveis pela administração e operação de linhas de transmissão de menor tensão (abaixo de 230 mil Volts), mas principalmente das redes de média e baixa tensão (aquelas instaladas nas ruas e avenidas das cidades). Assim, são as distribuidoras as responsáveis em entregar energia elétricas nas residências e pequenos comércios e indústrias.28




    Diferente do que ocorre com os segmentos de geração, as transmissoras e as distribuidoras tem os seus preços regulados pela Agência Reguladora de Energia Elétrica – ANEEL, de modo que essas empresas não são livres para praticar os preços que almejam, estando limitadas aos termos do contrato de concessão, que contam com mecanismos de revisões e reajustes periódicos, operacionalizados pela própria agência reguladora.29




    No atual modelo brasileiro, há ainda a atividade de comercialização, que compreende a atividade empresarial de compra e venda de energia elétrica no mercado de livre negociação, podendo a comercializadora ser a própria geradora ou um agente independente. Dentro as formas de comercialização, destaca-se a importação de energia, como forma de ampliar a oferta de energia no sistema elétrico brasileiro. A comercialização de energia como atividade autônoma está sujeita a um regime competitivo, inclusive com a participação de agentes geradores. Diferentemente da prestação dos serviços de distribuição e transmissão, cujos preços são regulados pela ANEEL, na comercialização de energia elétrica os preços são fixados de forma livre, balizados pelas condições de mercado.30




    Até a década de 1990, as atividades eram prestadas por um mesmo agente. Em que pese a integração vertical dos segmentos decorrer da própria natureza da atividade, o principal motivo da adoção desse modelo integrado era a dificuldade técnica em implementar um sistema centralizado que permitisse controlar a operação dos serviços prestados pelas empresas, além da possibilidade de maior controle pelo Poder Executivo, por meio de comandos discricionários.31




    Todavia, percebeu-se que a verticalização dos segmentos do setor elétrico estava acarretando um entrave à entrada de novos agentes ao permitir a prática de subsídios cruzados entre os diversos serviços, acabando por transferir os custos da atividade competitiva para a monopolizada, desfazendo os resultados positivos da concorrência.32




    Nesse contexto, a partir do novo marco setorial, que visava primordialmente um ambiente competitivo para a prestação de serviços a partir da participação cada vez maior de agentes e capital privado, foi necessário introduzir a desverticalização do setor a fim atrair investimentos privados para o setor.33




    Essa desverticalização foi implementada pelo art. 4º, §5º, da Lei nº 9.074, de 07 de julho de 1995, com a separação dos setores de geração e transmissão daqueles de distribuição.34




    1.5 DOS CONSUMIDORES DE ENERGIA ELÉTRICA





    O setor elétrico brasileiro possui dois tipos de consumidores: os livres e os cativos. No tocante à qualidade da energia e à segurança de sua oferta não há diferença entre esses dois tipos de consumidores. A diferença reside na compra da energia.35




    Os cativos compreendem os consumidores residenciais, comerciais ou industriais. Para eles, a Distribuidora é sua fornecedora compulsória, com tarifa regulada isonômica para uma mesma classe (A1, A2, A3 ou A4), e não contam nenhum tipo de flexibilidade contratual.36




    O consumidor cativo absorve as incertezas e erros do planejamento centralizado do governo e da própria distribuidora, participando do rateio dos custos da geração programada e a efetivamente realizada, ou seja, está exposto aos riscos e não possui ferramentas para gerenciá-los.37




    Já os consumidores livres são aqueles que consumem 3 ou mais MWh, na maioria das vezes correspondem a grandes indústrias, como siderúrgicas e as montadoras de automóveis, e possuem a prerrogativa de serem atendidos pela distribuidora local ou por comprar energia diretamente de um produtor, pagando apenas uma tarifa pelo uso dos sistemas de transmissão e de distribuição das outras empresas, conforme o caso. Assim, o valor de sua energia corresponde a sua opção de compra, dependendo de contratos de diferentes prazos e maior ou menor exposição ao preço de curto prazo. No âmbito do mercado livre o consumidor é responsável por gerir suas compras de energia e os riscos a elas associados.38




    A seguir, confira a relação entre os agentes de distribuição de energia e os consumidores:




    Figura 2: Relação entre agentes de distribuição de energia e os consumidores
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    Fonte: Agência Nacional de Energia Elétrica (2008)




    1.6 MODELO ECONÔMICO





    O modelo econômico do setor elétrico brasileiro pode ser considerado um dos mais complexos já existentes e compreende dois submercados: o regulado e o livre. No mercado regulado, em leilões promovidos pela Agência Nacional de Energia Elétrica, as distribuidoras compram a quantidade de energia para atender ao seu mercado cativo por um determinado período. Firmam contratos longos, que variam de 5, 10 ou 15 anos e pegam às distribuidoras pelo uso das redes para trazê-las às subestações. Os custos com as referidas transações, acrescidos de impostos e encargos, são repassados ao consumidor final.39




    Já no ambiente do mercado livre, a energia excedente, isto é, aquela energia não comprometida com os contratos de longo prazo, é negociada entre os geradores e os grandes consumidores, por meio da intermediação de empresas comercializadoras. Os consumidores, por sua vez, pagam às empresas transmissoras e distribuidoras, conforme o caso, pelo uso das respectivas redes. São contratos de curto prazo. 40




    Nesse contexto, a energia mais em conta é oferecida nos leilões de longo prazo organizados pela ANEEL, responsável por fixar um preço máximo a ser cobrados das distribuidoras. Assim, vence quem oferece a menor tarifa.41




    Nada obstante, a participação no leilão não obriga as usinas a venderem toda a produção ao preço máximo definido pela agência reguladora. Assim, se o teto estipulado é abaixo do preço que as geradoras gostariam de cobrar, elas podem optar em não vender, ou ainda vender apenas uma fração da produção e ofertar o excedente no mercado livre.42




    Portanto, diante da complexidade física e econômica do setor elétrico brasileiro, ressai a necessidade da intervenção estatal com o intuito de regular a produção, transmissão, distribuição e comercialização da energia elétrica.43




    1.7 AMBIENTE DE CONTRATAÇÃO REGULADA – ACR E AMBIENTE DE CONTRATAÇÃO LIVRE – ACL





    A partir da edição da Lei nº 10.848/2004, a comercialização da energia elétrica passou a ser comercializada em dois ambientes de contratação. O primeiro deles é o Ambiente de Contratação Regulada – ACR, onde as distribuidoras adquirem sua energia e o Ambiente de Contratação Livre – ACL, no qual são realizadas as negociações livres entre vendedores e compradores de energia elétrica.44.




    Assim, o ambiente de contratação regulada (ACR) é o espaço jurídico por meio do qual as distribuidoras compram energia elétrica. O pagamento é feito através das tarifas pagas pelos consumidores atendidos por essas distribuidoras (consumidores cativos). Como o próprio nome sugere, a comercialização nesse ambiente obedece a regras rígidas de funcionamento, inclusive sobre o repasse dos custos ao consumidor.45 Isso se dá justamente pelo fato do consumidor cativo não ter a prerrogativa de escolher de quem irá adquirir a energia, sendo obrigado a recebê-la da distribuidora que a ele está conectada.46 Ademais, a aquisição de energia no ACR é proveniente de leilões de energia elétrica, devendo as concessionárias declarar os montantes de energia para o atendimento de todos os seus consumidores, o que agregou transparência à atuação das distribuidoras.47




    A relação das distribuidoras com os demais agentes do mercado que comercializam energia elétrica é fundamental para os consumidores que são atendidos por elas, haja vista que a tarifa de energia elétrica é sensível às condições de negociação, ainda mais considerando a possibilidade do repasse dos custos de aquisição de energia que eventualmente supere o consumo, limitado a 105%.48




    Por seu turno, o Ambiente de Contratação Livre (ACL), é o ambiente no qual a energia elétrica é negociada livremente por meio de contratos bilaterais.49 Considerando a possibilidade prevista nos editais de licitação de novos empreendimentos de geração de vincular um percentual da energia a ser produzida ao comércio regulado, a comercialização no ambiente livre se dá em relação ao montante remanescente que não foi destinado ao ambiente regulado.50 Nesse ambiente também é exigido que os agentes forneçam a informação de quanto de energia é necessário para o suprimento de suas obrigações contratuais. Em contrapartida com o ACR, os agentes atuantes no ACL têm a prerrogativa de fixar livremente seus preços, volume de energia, garantias e prazos.51 Desse mercado, advém 24,8% de toda a energia consumida no Brasil. 52




    A seguir, seguem as principais características dos ACL e ACR quanto aos participantes, tipos de contratação e ao preço:




    Figura 3: Características dos ambientes de contratação de energia: ACL e ACR
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    Fonte: Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (2014)




    1.8 O SISTEMA INTERLIGADO NACIONAL – SIN





    O Sistema Interligado Nacional – SIN é a infraestrutura interligada que garante a produção e a transmissão da energia elétrica de 99,2% da energia consumida no país. Os 0,8% são realizados por Sistemas Isolados, que são aqueles responsáveis pela geração e transporte de uma pequena porção da energia elétrica consumida no país.53 Esses sistemas isolados possuem disciplina própria, e sua existência se justifica em razão da extensão da rede para lugares muito distantes não ser economicamente viável.54




    Por sua vez, o funcionamento do SIN se dá por meio do acionamento priorizado das fontes de geração mais baratas. É possível a alternância das fontes de geração. O acionamento dos geradores hidrelétricos é feito nos períodos mais chuvosos, por exemplo. Das térmicas, quando for período de seca e os níveis dos reservatórios não estiverem abundantes. A forma de funcionamento do SIN traz inúmeros benefícios, apesar da sua grande complexidade técnica e operacional. A sua operação física é feita de forma centralizada pelo ONS que determina quais são os geradores e transmissores que devem ser demandados a cada instante, visando sempre a otimização e segurança do sistema.55




    1.9 GARANTIA FÍSICA E LASTRO CONTRATUAL





    A garantia física (GF) é definida pelo Ministério de Minas e Energia – MME, mais precisamente pela Empresa de Pesquisa Energética – EPE, e corresponde a determinado montante de energia que um empreendimento de geração é capaz de produzir. Em um primeiro momento, é calculada a Garantia Física de todo o SIN, considerada a tolerância de risco de déficit de energia do sistema (garantia de suprimento do sistema). Posteriormente, essa garantia física total do SIN é rateada entre todos os agentes que compõem o sistema, daí obtendo a garantia física individual de cada empreendimento.56




    Dessa forma, a venda da energia elétrica produzida por cada gerador está limitada ao seu lastro comercial para garantir cem por cento de seus contratos, e este não deve ultrapassar a sua garantia física.57




    Nessa ordem de ideais, a garantia física serve como uma espécie de certificação que atesta a expectativa de geração de um dado empreendimento gerador. Entretanto, a remuneração do gerador não está atrelada à sua Garantia Física. Com efeito, nos contratos celebrados por quantidade de energia, o vendedor recebe pelo valor e quantidade que são negociados. Já nos contratos por disponibilidade de energia, o gerador recebe uma parcela de remuneração fixa, independente da sua produção, além de uma parcela variável para cobrir os custos com o despacho da usina. Esse tipo de remuneração é comum nos contratos de energia de reserva, que é aquela destinada a garantir a segurança energética do SIN.58




    1.10 MECANISMO DE REALOCAÇÃO DE ENERGIA – MRE





    O Mecanismo de Realocação de Energia – MRE é um instrumento que possibilita o compartilhamento dos riscos hidrológicos entre as usinas hidrelétricas despachadas, de forma centralizada, pelo Operador Nacional do Sistema – ONS. Esse foi o mecanismo encontrado para lidar com as incertezas e complexidades que circundam a atuação das hidrelétricas. Assim, o MRE permite que as usinas que o integram honrem com seus compromissos contratuais, independentemente dos níveis de seus respectivos reservatórios, com a condição de que a geração total de energia do MRE não esteja abaixo da Garantia Física do conjunto de usinas.59




    Assim, a receita de uma usina não está necessariamente vinculada à sua efetiva produção, mas ao volume de energia que é negociada. Ocorre que em determinados períodos, o volume de energia que é gerado por uma usina pode ser menor que a garantia física para honrar seus compromissos contratuais. Dessa forma, o MRE se torna necessário para que não haja um eventual inadimplemento por conta dessa diferença. Por meio das regras veiculadas no MRE, essa usina deficitária receberá o volume de energia necessário para complementar sua garantia física. Esse volume que foi a ela alocada advém da geração de outras usinas que produziram além de suas respectivas garantias físicas. 60




    A redistribuição da energia gerada pelo pool de usinas do MRE pode gerar 3 situações distintas, quais sejam, produção equivalente, superior ou inferior à garantia física total do MRE. Na primeira hipótese, a de equivalência, a cada usina será alocada a energia correspondente a sua Garantia Física, sendo alocada a energia excedente àquelas usinas que produziram abaixo de suas Garantias Físicas individuais. No caso superavitário, após realocar a energia entre as usinas, de modo que nenhuma fique deficitária, a energia excedente, chamada de energia secundária, é distribuída entre os agentes da pool, proporcionalmente à garantia física individual de cada um. Nesse caso, é possível conceber que mesmo um gerador que tenha produzido energia abaixo de sua garantia física, poderá ocupar uma posição superavitária. Outrossim, na hipótese de geração deficitária do MRE em relação à garantia física total das usinas, esse resultado deficitário também é redistribuído às usinas, proporcionalmente às suas garantias físicas individuais. Aqui, ao contrário do que ocorre no cenário, superavitário, um, gerador que tenha produzido além de sua garantia física individual, poderá, ao final, ocupar posição deficitária Seja qual for a situação, após a apuração e realocação da energia entre os agentes hidrelétricos, chega-se ao montante de energia que será utilizado para averiguar se aquele gerador honrará todos os seus compromissos contratuais. 61
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