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RESUMO

SOUSA, Ana Beatriz Dias. A aplicagéo de caso fortuito e forgca maior no segmento
de transmissédo do setor de energia elétrica brasileiro e asuareviséo pelo poder

judiciario.

O presente trabalho visa o mapeamento histérico do entendimento da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) sobre a aplicagdo de caso fortuito e forca maior
em diversos eventos emblematicos que envolvem o Setor de Transmissao de Energia
Elétrica Brasileiro (como, por exemplo, atos de sabotagem e a queda de balbes de
fogo em linhas de transmissao), incluindo a analise de como a Procuradoria Geral
Federal influencia no entendimento da ANEEL, o reflexo que esse entendimento
possui frente aos consumidores de energia, além de como o Poder Judiciario vem

revisando esse tema.

Palavras-chave: Setor Elétrico Brasileiro; Caso Fortuito e For¢ca Maior; Parcela
Variavel; ANEEL; Poder Judiciario.



ABSTRACT

SOUSA, Ana Beatriz Dias. A aplicagéo de caso fortuito e forgca maior no segmento
de transmissédo do setor de energia elétrica brasileiro e asuareviséo pelo poder

judiciario.

This work aims to map the historical understanding of the National Electric Energy
Agency (ANEEL) on the application of acts of God and force majeure in several
emblematic cases involving the Brazilian Eletric Sector (such as acts of sabotage and
the fall of fire balloons on transmission lines), including an analysis of how the Federal
Attorney General's Office influences ANEEL's understanding, the impact that this
understanding has on energy consumers, in addition to how the Judiciary has been

reviewing this issue.

Keywords: Brazilian Eletric Sector; Acts of God and Force Majeure; Variable Portion;
ANEEL; Judiciary.
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1. INTRODUCAO

No Brasil, a exploracédo da energia elétrica teve inicio no final do século XIX e
desde entdo sofreu inlUmeras alteragcbes no decorrer dos anos, tanto no ambito
elétrico, quanto no ambiente institucional e regulatorio, tornando-se, nesse sentido,
um elemento essencial no desenvolvimento socioeconémico do pais, sobretudo,
porque passou acompanhar a sociedade e suas mudancas, muitas vezes como um

reflexo dos grandes problemas sociais e politicos.

Para fins de contextualizacdo, tem-se que a estrutura institucional do setor
elétrico, no passado, era marcada por monopdlios estatais que dominavam o0s

segmentos do setor elétrico.

Todavia, ao final da década de 1970, o setor elétrico brasileiro comecgou a
apresentar sinais de decadéncia, tendo como causas principais o endividamento
externo e a estagnacdo da demanda, como resultado da falta de competitividade do

modelo monopolista.

Frente a isso, a partir de 1995, o governo se viu obrigado a reestruturar o setor
elétrico, o qual passou por forte privatizacédo e pela desverticalizacdo das atividades
de geracdo, transmisséo e distribuicdo de energia de energia elétrica, possibilitando
gue empresas que atuavam em mais de uma etapa da cadeia produtiva fossem

induzidas a operar suas atividades em separado.

Dessa forma, pode-se observar a ado¢ao de um novo modelo setorial marcado
pela diversidade de empresas e um consideravel aumento de investimentos no setor

elétrico brasileiro.

Tudo isso resultou em grande desenvolvimento dos diversos segmentos do
setor de energia elétrica, que, foram, ao longo dos anos, fruto de expansao e palco de

grandes discussoes e enfoques.

Atualmente, uma das maiores discussfes que se tem no setor elétrico diz
respeito ao tratamento que a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), enquanto

Agéncia reguladora e fiscalizadora do setor, confere aos eventos de caso fortuito e
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forca maior no segmento de transmisséao de energia elétrica e o reflexo que isso possui

perante os consumidores e as proprias concessionarias.

Isso se d4 uma vez que as empresas concessionarias de transmissao sao
remuneradas conforme a disponibilidade do servigo publico de transmissédo e tém
suas receitas reduzidas quando da ocorréncia de eventual interrupcdo desse servico

publico.

Todavia, quando as indisponibilidades do servico de transmissdo séao
motivadas por eventos caracterizados como caso fortuito ou forgca maior, a norma
regulatoria permite que as concessiondrias continuem recebendo os valores que lhe

séo devidos em razdo da prestacao do servico publico.

Nessas hipéteses, os consumidores sdo obrigados a pagar integralmente a
tarifa devida pela contraprestacdo do servi¢co publico, ja que este somente nao foi

prestado por inteiro em decorréncia de fatores alheios a vontade das transmissoras.

Por outro lado, caso ndo seja reconhecida a hipotese de caso fortuito ou forca
maior, a empresa sofrera a reducdo de sua receita de forma proporcional ao tempo
em que 0 servico permaneceu interrupto, impedindo que o consumidor pague, nesse

caso, por um servico que Ihe foi prestado de forma parcial.

Nesse contexto, verifica-se que a discussao acerca do reconhecimento ou nao
de eventos de caso fortuito e forca maior no segmento de transmissao de energia tem
gerado um cenéario de reducéo de receitas das concessionarias de servico publico ou
de aumento na tarifa dos consumidores, causando, nesse diapasdo, inseguranca
juridica, grandes discussodes regulatdrias e vasta judicializacdo, fatos estes que serao

objeto do presente Trabalho.
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2. REFERENCIAL HISTORICO DO SETOR ELETRICO BRASILEIRO

2.1 A ENERGIA ELETRICA E A IMPORTANCIA DE UM SETOR ELETRICO
ESTRUTURADO AO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO-SOCIAL DO PAIS

Poucas sdo as palavras suportam tantos sentidos e definigbes quanto

“energia”.

No ambito da fisica e do ponto de vista académico, o mais usual deles é aquele
que permite entender que energia € a capacidade de realizar um trabalho e a qual
expressa-se das mais diversas formas, sendo elas: nuclear, elétrica, térmica,

mecanica, cinética etc.

Dentre essas, arrisca-se a dizer que a mais importante delas é a energia
elétrica, a qual é produzida a partir da interacdo entre cargas elétricas, propiciando a
iluminacéo publica, o transporte publico, o desenvolvimento da inddstria, da tecnologia

e da sociedade como um todo.

A principal caracteristica da energia elétrica é que ela ndo pode ser estocada,
razao pela qual sua “producdo” e o seu consumo sao instantaneos e simultaneos,
conforme bem esclarece PINTO JR. (2007, p. 130):

“A energia elétrica € um fluxo e, mais do que isso, uma forma de energia para
a qual ndo se tem uma tecnologia economicamente viavel que permita a sua
estocagem em grandes volumes. Portanto, o que caracteriza o produto
eletricidade é o fato de que ele é um fluxo ndo-estocavel’

Diante disso, a energia elétrica revela-se uma forma de energia de alta
complexidade e que demanda uma cadeia produtiva de nivel elevado para fins de

propiciar a rapida conducao da energia gerada até os consumidores finais.

Frente a essas necessidades e a importancia que a energia elétrica possui
perante a sociedade, revela-se imprescindivel a existéncia de um setor de energia
elétrica eficientemente estruturado, estavel, com fornecimento adequado, amplo e
ininterrupto de energia, e com regras claras e equilibradas, que atendam as condi¢cbes

do mercado.
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Dai surge a necessidade de compreensdo da evolucdo da estrutura

organizacional do setor elétrico brasileiro.
2.2. SURGIMENTO DA ENERGIA ELETRICA NO BRASIL

Durante muitos anos a eletricidade era algo curioso que despertava muitos

guestionamentos.

Com o desenvolvimento dos estudos sobre o tema e a constatacao da
viabilidade de transferéncia da energia elétrica de um lugar para o outro, surgiram, no

século XIX, os primeiros “servigos de energia elétrica”.

Isso se deu quando, em meados de 1882, o fisico americano Thomas Alva
Edison (1847-1931) — inventor da lampada incandescente — construiu, com recursos
financeiros proprios, o primeiro sistema de geracao e distribuicdo de energia elétrica,
através do fornecimento da energia elétrica para iluminacdo das casas e escritorios

de Manhattan, em Nova lorque.

Tal situacdo se estendeu para diversos paises da Europa e também para o
Brasil, ainda no periodo imperial, jA que, no inicio de 1879, D. Pedro Il permitiu que o
americano Thomas Alva Edison introduzisse, no pais, os aparelhos que conhecera
trés anos antes (1876), na exposicdo universal de Filadélfia, localizada na

Pennsylvania.

Foi assim que, ainda em 1879, foram introduzidos na cidade do Rio de Janeiro
0s primeiros postes de iluminacao publica e ja, em 1883, foi inaugurada a primeira

linha de bondes elétricos na cidade de Niteroi.

Nos anos seguintes, inUmeras empresas foram atraidas ao Brasil para
implantacéo de usinas geradoras de energia elétrica e abastecimento energético dos

grandes centros urbanos, muito embora de forma timida.
2.3. MODELO ESTATAL (1930 A 1990)

No inicio do século XX, a maior parte das atividades relacionadas a energia
elétrica se encontravam sob titularidade de duas empresas estrangeiras: a Amforp

(American & Foreign Power Co.) e a Light:
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“Do inicio do século XX até meados da década de 1940, a industria elétrica
no Brasil era explorada, majoritariamente, por empresas privadas
estrangeiras, com destaque para as empresas Light, de origem canadense,
e a Amforp, de origem norte-americana.” (TOLMASQUIM, 2011, p. 3).

A utilizacdo de energia elétrica, nessa fase, estava comecando a se
desenvolver, porém, era “caracterizada pela auséncia de uma legislagao especifica”,
conforme escalrece PINTO JR. (2007, p. 201).

Em sintese, naquela época, o setor elétrico ainda era dominado por
investimentos estrangeiros e praticamente ndo possuia qualquer regulacéo, a qual
acabava sendo feita de modo simplério, através de contratos bilaterais celebrados

entre as empresas e o0s estados-membros ou municipios.

Contudo, tal situacdo passou a se alterar a partir da Era Vargas, com a
promulgac&o do Codigo de Aguas (Decreto n. 24.643/1934) e a criacdo, em margo de
1939, do Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica (CNAEE), que tinha a
finalidade de solucionar problemas de suprimento e regulamentacdo referentes a

industria de energia elétrica do pais.

Com isso, a Unido passou a ter maior participacdo no setor, regulando, em
grande escala, o setor elétrico. Confira-se o que explica TOLMASQUIM (2011, p. 4):

“A Unido passou a centralizar a outorga de todas as fases da industria de
energia elétrica: geracao, transmisséo e distribuicdo. Para isso, varios atos
normativos foram editados, consolidando o dominio regulatério da Unido
nesse segmento da atividade econdmica.”

As décadas de 1940 e 1950 foram, dessa forma, caracterizadas pela existéncia
de monopdlios estatais, que dominavam as atividades de geracéo, transmissdo e

distribuicdo de energia elétrica.

Alias, a crescente intervencao estatal para fins de expansdo do setor elétrico
foi marcada pela criagdo da Eletrobras, em 1962, que passou a desempenhar o papel
de holding, controlando grandes empresas publicas e suas subsidiarias, que detinham

a expertise nos diversos segmentos de energia elétrica.

Conforme explanam CATRO E FRACESCUTI (1998), a posicéo da Eletrobras

foi fundamental para a consolidagéo da nova estrutura produtiva do setor elétrico.
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O financiamente vinha, naquele momento, de impostos, tarifas e impréstimos

compulsorios.

Todavia, a partir da década de 1970, a “confortavel situagao” do setor elétrico
foi abalada. Isso porque, como reflexo do fim da Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), a economia mundial passou a ser reconstruida, de modo que as sucessivas
crises do petroleo (1973 a 1979) provocaram expressivos aumentos de tarifas de

energia elétrica no mundo inteiro.

Com o crescimento da demanda energética no Brasil, 0 governo se viu obrigado
a ampliar sua capacidade energética por meio de empréstimos em uma conjuntura

internacional desfavoravel, por meio de taxas de juros altas.

Diante disso, tomado por um enorme endividamento externo, o Estado tornou-

se incapaz de expandir o setor elétrico brasileiro.

TOLMASQUIM (2011, p. 6) aponta que: “O modelo de monopdlio estatal
prevaleceu até o comeco da década de 1990 e foi responsavel pela expansado e a
consolidacao da industria elétrica brasileira”, todavia, diante das “diversas mudancas
ocorridas nos anos anteriores e a crise financeira, ndo s6 do setor elétrico, mas
também da Unido e dos estados-membros, esse modelo mostrou-se insustentavel e

ineficiente frente as novas demandas econ6émicas e sociais”.

Dessa forma, frente a absoluta indisponibilidade de recursos financeiros para
novos investimentos e incapacidade de pagamento das dividas existentes, insurgiu-
se, em 1990, uma necessidade de reforma do setor elétrico elétrico para a
continuidade do desenvolvimento dos grandes projetos, como Itaipu Binacional (Brasil

e Paraguai).
2.4. PROJETO RE-SEB: DESVERTICALIZACAO DO SETOR

Para reforma do setor elétrico, foi desenvolvido o projeto RE-SEB
(“Reestruturacado do Setor Elétrico Brasileiro”), o qual buscava “equacionar o déficit
fiscal, por meio da venda de ativos; restaurar o fluxo de investimentos para um
programa de investimentos; e aumentar a eficiéncia das empresas de energia”
(TOLMASQUIM, 2011, p. 6).
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A ideia era privatizar o setor na mesma linha que paises europeus, introduzindo
um regime de mercado competitivo, como forma de ampliar a eficiéncia das empresas

de energia elétrica.

E assim foi feito. TOMALSQUIM (2015, p. 6) esclarece que “embora a maior
parte das empresas de energia elétrica estivesse sob controle federal, a Uniédo

concedeu incentivos para que os Estados privatizassem suas empresas de energia”.

Ainda, o setor elétrico passou pelas seguintes inovacgdes: (i) em 1992 (Lei
8.422/1992), foi criado o Ministério de Minas e Energia (MME) e o Conselho Nacional
de Politica Energética (CNPE), com vistas a garantir a pratica de politicas publicas
relacionadas ao uso sustentavel de recursos energéticos e minerais do pais; (i) em
1995, foi promulgada a Lei de Concessdes (Lei n°® 9.074/1995), que prorrogou as
concessoes existentes e assegurou o livre acesso as redes de transmissdo e
distribuicao; (iii) em 1996 (Lei n®9.427/1996), foi criada a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), na qualidade de 6rgéo regulador e fiscalizador dos agentes do setor;
e, (iv) em 1998 (Lei n°® 9.648/1998), foi criado o Operador Nacional do Sistema Elétrico
(ONS) para fins de coordenacédo e controle da geracdo e transmissdo de energia
elétrica e o Mercado Atacadista de Energia (MAE), responsavel pela gestdo das

transacdes comerciais de energia elétrica.

Para além disso, merece grande destaque a reorganiza¢do do mercado a partir
de 1995, por meio da desverticalizacdo das atividades do setor (geracéo, transmissao,
distribuicdo e comercializa¢ao), traduzindo uma concepcéo que estimula a competicao

na oferta e na comercializacdo de energia elétrica. Confira-se a figura abaixo:
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Figura 1 — Modelos do Setor Elétrico

MODELO ESTATAL DESVERTICALIZACAO DO SETOR ELETRICO BRASILEIRO
Eletrobras — holding (Modelo competitivo — empresas independentes,
(monopdlio estatal) atuantes nos diferentes segmentos do setor)
GERACAO
GERAGCAO # TRANSMISSAQ * DISTRIBUIGAO *COMERCIALIZAQ,&O
s 2
TRANSMISSAO
A 4
DISTRIBUICAO

Fonte: elaboracéo propria

Em que pese todas essas novidades, a seca ocorrida no ano de 2001, o
racionamento do consumo de energia elétrica no pais e a falta de coordenacéo entre
as instituicoes do setor resultaram na necessidade de que o governo brasileiro

realizasse uma nova reforma no setor elétrico.

Tal ideal se concretizou com a promulgacao da Lei 10.848/2004, a qual instituiu
o atual marco regulatério do setor elétrico brasileiro, cujos principais objetivos sdo a

garantia de suprimento de eletricidade e a modicidade tarifaria.

Destacam-se, nesse fase, a substituicdo do critério utilizado para concessao de
novos empreendimentos de geracao (passou a vencer os leildes o investidor que
oferece 0 menor preco para a venda da producao das futuras usinas) e a criagao da
Empresa de Pesquisa Energética (EPE), do Comité de Monitoramento do Setor
Elétrico (CMSE), da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE), em
substituicio ao MAE, e dos dois ambientes de comercializagcdo de energia - o
Ambiente de Contratacdo Regulada (ACR) e o Ambiente de Contratacéo Livre (ACL).

Vejamos a figura abaixo, a qual bem resume a evolugdo dos modelos

institucionais do setor elétrico:
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Figura 2 — Modelos institucionais do Setor Elétrico Brasileiro

Modelo Antigo (até 1995)

Financiamenlo atraveés de recursos
publicos

Empresas verticalizadas

Empresas predominantemente
Estatais

Monopolios - Competicio
inexistente

Consumidores Cativos

Tarifas reguladas em todos os
segmentos

Mercado Regulado

Planejamento Determinativo - Grupo
Coordenador do Planejamento dos
Sistemas Elétricos (GCPS)

Contratagio: 100% do Mercado

Sobras/deficit do balango energético
rateados entre compradores

Modelo de Livre Mercado
(1995 a 2003)

Financiamento alravés de
recursos publicos e privados
Empresas divididas por
atividade: geracdo,
transmissdo, distribuicdo e
comercializacio
Abertura e énfase na
privatizagdo das Empresas
Competi¢do na geracio e
comercializacio
Consumidores Livres e Cativos

Pregos livremente negociados
na geragdo e comercializa¢do

Mercado Livre

Planejamento Indicativo pelo
Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE)
Contratagio: 85% do mercado
(até agosto/2003) e 95%
mercado (até dez./2004)

Sobras/deficit do balanco
energético liquidados no MAE

Novo Modelo (2004)

Financiamento através de recursos pablicos
e privados

Empresas divididas por atividade: geracio,
transmissio, distribuicio, comercializacéo,
importagdo e exportagdo.

Convivéncia entre Empresas Estatais e
Privadas

Competicio na geracio e comercializacio

Consumidores Livres e Cativos

No ambiente livre: pregos livremente
negociados na geragdo e comercializagio.
No ambiente regulado: leildo e licitagdo
pela menor tarifa

Convivéncia entre Mercados Livre e
Regulado

Planejamento pela Empresa de Pesquisa
Energética (EPE)

Contratacdo: 100% do mercado + reserva

Sobras/deficit do balango energético
liquidados na CCEE. Mecanismo de
Compensacido de Sobras e Déficits
(MCSD) para as Distribuidoras.

Fonte: CCEE

Nesse sentido, 0 setor elétrico brasileiro passou a possuir a seguinte estrutura:

() suas politicas sédo formuladas por meio de leis, decretos presidenciais e portarias e

resolucdes do MME, CMSE, CNPE e da EPE; (ii) suas normas e regulamentos sao

formuladas pela ANEEL, que também é responsavel pela fiscalizacdo do setor e

mediacdo entre os agentes; (iii) seu funcionamento é devidamente coordenado e

controlado pelo ONS e pela CCEE, que administra os contratos firmados entre os

agentes para fins de compra e venda de energia elétrica; (iv) seus segmentos se

resumem em geracao, transmissao, distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica

aos consumidores finais.

Para ficar claro, confira-se a figura abaixo:
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Figura 3 — Modelo Institucional Atual do Setor Elétrico Brasileiro

Politicas

Empresa de Pesquisa Energética
* Desenvolvimento de estudos

* Planejamento da expansao do setor

Regulacao e
Fiscalizacao

Agentes
Institucionais

| do Sistema)

Segmentos

CONSUMIDOR

Fonte: ANACE

Como se pode concluir, apos grandes transformacdes, atualmente, o setor de
energia elétrico brasileiro é composto por uma malha de empresas geradoras,
transmissoras, distribuidoras e comercializadoras independentes, fortemente
reguladas e fiscalizadas, que primam pela qualidade do fornecimento de energia

elétrica a populacéo do pais.



22

2. O SEGMENTO DE TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA E SUAS
PECULIARIDADES

2.1. O REGIME JURIDICO DE CONCESSAO DO SERVICO PUBLICO DE
TRANSMISSAO

De acordo com o ultimo Boletim de Monitoramento do Sistema Elétrico
Brasileiro que foi disponibilizado pelo MME, em agosto de 2022, o Brasil atingiu a
marca de 176.085 km (cento e setenta e seis e oitenta e cinco quildometros) de linhas

de transmisséo em operacao por todo o seu territério. Sendo vejamos a tabela abaixo:

Tabela 1 — Linhas de Transmisséo de Energia Elétrica no SEB

Classe de Linhas de Transmissao

Tensdo (kV) Instaladas (km) Total (%)
230 65.360 37.1%
345 10.492 6,0%
440 6.897 3,9%
500 68.633 39,0%
600 (CC) 12.816 7.3%

750 2 683 1,5%
800 (CC) 9.204 5,2%
TOTAL 176.085 100%

Fonte: MME / SE

A grande extensdo da rede de transmissdo no Brasil se d4 em raz&o da
configuracdo do segmento de geracao, o qual, em sua maior parte, € constituido de
usinas hidrelétricas instaladas em locais distantes dos centros consumidores e cuja
principal caracteristica € a divisdo entre o Sistema Interligado Nacional (SIN), que
abrange a quase totalidade do territério brasileiro, e os Sistemas Isolados, instalados

em regides de dificil acesso, principalmente na regido Norte do pais.

Veja-se abaixo a extensa malha transmissora do pais:
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Figura 4 - Mapa do Sistema de Transmissao
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Fonte: ONS

Atualmente, tais linhas sdo operadas por mais de 150 (cento e cinquenta)
empresas, as quais sdo responsaveis pela implantacdo e operacdo da rede que liga
as usinas geradoras de energia elétrica as instalac6es das companhias distribuidoras

localizadas junto as unidades consumidoras do pais.

Essas empresas operam sob o regime de concessdo do servico publico de

transmissdo de energia elétrica, o qual é tido como monopdlio natural e foi
estabelecido como competéncia privativa da Uni&o e passivel de delegacéo, por meio
de concesséo, nos termos do art. 21, XIl, b, e 175, da Constituicdo Federal de 1988,

in verhis:

“Art. 21. Compete a Unido:

(...)

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissao:




24

b) os servicos e instalagées de energia elétrica e o aproveitamento energético
dos cursos de agua, em articulacdo com os Estados onde se situam os
potenciais hidroenergéticos;

(...)

Art. 175. Incumbe ao Poder Pulblico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessédo ou permissdo, sempre através de licitacéo, a prestacao
de servigos publicos.”

Inclusive, tal previsdo constitucional foi sedimentada no art. 2°, |, da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o0 regime de concessao e

permissao da prestacao de servi¢os publicos. Confira-se in fine:

“Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

(..

Il - concesséo de servigo publico: a delegacdo de sua prestacéo, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade concorréncia ou
didlogo competitivo, a pessoa juridica ou consércio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por
prazo determinado; (Redacéo dada pela Lei n°® 14.133, de 2021)”

Ou seja, por meio de delegacdo, a Unido transfere a prestacdo do servico
publico de transmissao (etapa intermediaria dos servicos de energia elétrica) a um
particular, através de mecanismo competitivo de leildo, o qual permite a selecdo de
empreendedores - para a construcdo, operacdo e manutencao das novas instalacées

de transmissao - que oferecerem a prestacao do servico ao menor custo.

A governanca do sistema de leildes é regida pelo MME, que estabelece as
diretrizes para cada leildo com base em estudos preparados pela EPE e pelo ONS,
repassando-as a ANEEL, que, entdo, elabora o edital de cada leildo e 0 modelo dos

contratos a serem firmados.

Uma vez definido o Edital e contratos padrdes, a ANEEL delega a execuc¢éo do

leildo para a Bolsa de Valores do Brasil, a atual B3.

Diante disso, apés sagrar-se vencedora, para fins de iniciar a implantacdo das
instalacdes de transmissdo e opera-las, a empresa de transmissdo deve celebrar o
competente contrato de concessao com a Unido (Poder Concedente), por intermédio
da ANEEL, além do devido contrato de prestacao do servico de transmissdo com o
ONS.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art179
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Nesse contexto, a concessionaria de transmissao passa a ter que cumprir o
cronograma de implantacdo das linhas que se obrigou nos contratos e se submeter
as orientacbes regulatérias do ONS, enquanto entidade responsavel pela
coordenacao e controle da operacéo das instalacdes, e as exigéncias normativas da

ANEEL, enquanto Agéncia reguladora e fiscalizadora do setor elétrico brasileiro.

2.2. A REMUNERACAO DAS CONCESSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO DE
TRANSMISSAO

O concessionario de servico publico de transmissdo assume, como regra, uma
série de obrigacdes, que compreendem, inclusive, a realizacéo de obras publicas e a

realizacdo de investimentos indispensaveis a prestacdo do servico.

Em contrapartida, ha uma pluralidade de direitos reconhecidos ao
concessionario, ja que o regime de concessao envolve a exploracdo do servico por
parte do concessionario durante um certo periodo de tempo, garatindo o recebimento
de receitas proporcionais ao seu desempenho, as quais sdo pagas por meio de tarifa

publica, cobradas nas faturas dos usuarios do sistema.

Nesse sentido, confira-se o que dispbe o art. 14 da Lei 9.427, de 26 de

dezembro de 1996, in verbis:

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

| - a contraprestacéo pela execugdo do servico, paga pelo consumidor final
com tarifas baseadas no servico pelo preco, nos termos da Lei no 8.987, de
13 de fevereiro de 1995;

Il - a responsabilidade da concessionaria em realizar investimentos em obras
e instalagBes que reverterdo a Unido na extingdo do contrato, garantida a
indenizacdo nos casos e condi¢gbes previstos na Lei no 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, e nesta Lei, de modo a assegurar a qualidade do servico
de energia elétrica;”

Sobre os riscos assumidos pela concessionaria nessa relagéo juridica, FILHO

(2008) ensina que:

“A atribuicdo do risco ao concessionario significa a auséncia de sua
remuneracdo por parte do poder concedente. As atividades objeto da
concessao sao desempenhadas ‘por conta e risco’ do concessionario,
férmula utilizada para indicar a remuneragcédo do concessionario por meio da
exploracdo empresarial da atividade a ele delegada (ou por meios conexos).
As despesas e encargos sdo por eles custeados. Em contrapartida,
remunera-se através da cobranca de tarifas dos usuarios e por outras
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solucdes empresariais. Se os resultados forem satisfatérios, embolsara o
lucro. Se nao, arcara com o prejuizo.”

Nesse sentido, em havendo adequada prestacdo do servico publico de
transmissdo, por meio da disponibilizacdo das instalacbes de transmissdo para
atendimento aos usuarios da rede, as concessionarias de transmissdo, em
contrapartida a prestacédo desse servi¢o publico, passam a fazer jus ao recebimento
da denominada Receita Anual Permitida (RAP), cujo pagamento ocorre mensalmente,
no decorrer do ano (1/12), senao vejamos o que dispde o “Mddulo 1 — Glossario” da
Resolucdo Normativa n°® 906, 08 de dezembro de 2020, da ANEEL.:

“PAGAMENTO BASE (PB)
Parcela equivalente ao duodécimo da RECEITA ANUAL PERMITIDA (RAP),

associada & plena disponibilizagéo das INSTALACOES DE TRANSMISSAO
gue compdem uma FUNCAO TRANSMISSAO (FT).

(...)

RECEITA ANUAL PERMITIDA (RAP)

Receita anual a que a concessiondria tem direito pela prestagcéo do servico
publico de transmissdo, aos usuarios, a partir da entrada em operagéo
comercial das INSTALACOES DE TRANSMISSAOQ.”

Todavia, inexistindo a adequada disponibilizagdo das instalacbes de
transmissdo, também chamadas de Func¢des de Transmissdo (FT), as
concessiondrias de transmissao estardo sujeitas a reducao de sua RAP, em razao da
aplicacao, pelo ONS, de descontos de Parcela Variavel por Atraso na Entrada em
Operacao (PVA), Parcela Variavel por Indisponibilidade (PVI), Parcela Variavel por
Restricdo Operativa (PVRO) ou Parcela Variavel de FT Conversora (PVC).

2.3. PARCELA VARIAVEL POR ATRASO NA ENTRADA EM OPERACAO

Na eventual ocorréncia de atrasos na operacdo de novas instalacdes de
transmissao, via de regra, € aplicado, pelo ONS, um desconto financeiro a sua RAP,
que € denominado de PVA, conforme verifica-se do “Modulo 4 — Prestacdo dos
Servigos”, aprovado pela Resolugdo Normativa n® 906, de 08 de dezembro de 2020,

in fine:

“3 APLICACAO DA PARCELA VARIAVEL

3.1 A excec¢do da INDISPONIBILIDADE NA FT — CONVERSORA, o periodo
da indisponibilidade e o periodo e a magnitude da restricdo da CAPACIDADE
OPERATIVA devem ser apurados pelo ONS para cada evento com duracdo
igual ou superior a 1 (um) minuto, sem prejuizo da aplicacdo de penalidades.
3.1.1 Aplica-se PARCELA VARIAVEL POR ATRASO NA ENTRADA EM
OPERACAO (PVA) a uma FT quando ocorrer ATRASO NA ENTRADA EM
OPERACAO da referida FT.” (grifou-se)
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Ou seja, quando uma concessiondria de transmissdo ndo cumpre com O
cronograma de implantacdo das instalacdes de transmissdo que foi inicialmente
estipulado, tem-se, por conseguinte, a aplicacdo de um desconto de PVA a sua
receita, o qual € calculado conforme os critérios estabelecidos no Modulo 4 —
Prestacédo dos Servigos” da ANEEL.:

“a) o periodo de atraso sera limitado em 90 (noventa) dias para efeito de
desconto;

b) o valor por dia de atraso nos primeiros 60 (sessenta) dias correspondera a
25% (vinte e cinco por cento) do valor “pro rata-dia” do PB da FT; e

c¢) o valor por dia de atraso entre o 61° (sexagésimo primeiro) dia e o 90°
(nonagésimo) dia correspondera ao valor “pro rata-dia” do PB da FT.

4.1.1 O valor da PVA sera descontado em parcelas iguais nos (18) dezoito
primeiros meses a partir da entrada em operagao comercial da FT.”

Em suma, o valor final da PVA é o valor computado na quantidade inicial de 60
(sessenta) dias atrasados, somado, se houver, ao valor computado na quantidade de
dias entre 61 (sessenta e um) e 90 (noventa) dias atrasados. Para melhor

compreensao, confira-se a tabela abaixo:

Figura 5 — Aplicacdo da PVA

Tempo Total de Atraso

Tempo Aplicavel a PVA i empo Aplicavel a PVA ao se aplica

‘ Dias atrasados x 0,25 x PB/FT ‘ Dias atrasados x PB/FT

0 dias 60 dias 90 dias
Fonte: elaboracéo propria

Frisa-se que o valor da PVA sera descontado em parcelas iguais nos 18
(dezoito) primeiros meses a partir da entrada em operacao comercial das instalagbes

de transmissao.

2.4. PARCELA VARIAVEL POR INDISPONIBILIDADE

Durante o periodo de operacgéo, caso haja indisponibilidade das instalacdes de
transmissdo de energia elétrica, as concessionarias de transmissdo podem sofrer

reducdo de sua RAP por meio da aplicacao, pelo ONS, de um desconto financeiro
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denominado de PVI, previsto no “Modulo 4 — Prestacdo dos Servi¢os”, aprovado pela

Resolucdo Normativa n° 906, de 08 de dezembro de 2020, in verbis:

“3 APLICACAO DA PARCELA VARIAVEL

3.1 A excecéo da INDISPONIBILIDADE NA FT — CONVERSORA, o periodo
da indisponibilidade e o periodo e a magnitude da restricio da CAPACIDADE
OPERATIVA devem ser apurados pelo ONS para cada evento com duracao
igual ou superior a 1 (um) minuto, sem prejuizo da aplicacdo de penalidades.
3.1.2 Aplica-se PARCELA VARIAVEL POR INDISPONIBILIDADE (PVI) a
uma FT quando ocorrer DESLIGAMENTO PROGRAMADO ou OUTROS
DESLIGAMENTOS da referida FT.

3.1.3 Aplica-se PVI, com o0s mesmos pardmetros de OUTROS
DESLIGAMENTOS, a uma FT assistida remotamente enquanto ela
permanecer energizada e houver impossibilidade de utilizacdo de seus

equipamentos para manobra ou operagdo” (grifou-se)

Veja que a PVI é calculado segundo formula estipulada pela ANEEL, em fungéo

do tempo em que as instalacdes permanecam indisponiveis:

Figura 6 — Férmula de Calculo da PVI

NP NO
il K ZPADP +Z(K PAOD;) £q.3
— 24.60.D° p £, i < 0}‘. i} q.

sendo:

D: Nimero de dias no més da ocorréncia;

24.60.D: Numero de minutos no més da ocorréncia;

PB: PAGAMENTO BASE da FT relativo ao més de inicio da ocorréncia do evento;
PADPI: Periodo Associado a DESLIGAMENTO PROGRAMADO /i, em minutos;
PAOD;: Periodo Associado a OUTRO DESLIGAMENTO j, em minutos;

Kp: Fator multiplicador para DESLIGAMENTO PROGRAMADO (Anexo 1);

Ko: Fator multiplicador para OUTROS DESLIGAMENTOS (Anexo 1), sendo que esse fator sera reduzido
para Kp apés o 300° minuto;

NP: Numero de DESLIGAMENTOS PROGRAMADOS da FT ocorrido ao longo do més; e
NO: Nimero de OUTROS DESLIGAMENTOS da FT ocorrido ao longo do més.

Fonte: ANEEL (2021)

Ou seja, a PVI, nada mais € do que uma quantia financeira a ser descontada

da RAP da concessionaria quando da indisponibilidade de alguma FT.
2.5. PARCELA VARIAVEL POR RESTRICAO OPERATIVA

Ainda, caso restrinja a capacidade operativa de suas instalagcbes de

transmissdo, a concessionaria de transmissdo também estara sujeita a reducédo de
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sua RAP, por meio da aplicacdo de PVRO, pelo ONS, conforme o que aponta o

“Mobdulo 4 — Prestacdo dos Servigos”, aprovado pela Resolugcdo Normativa n® 906, de
08 de dezembro de 2020:

“3.1.4 Aplica-se PARCELA VARIAVEL POR RESTRICAO OPERATIVA
(PVRO) a uma FT quando houver restricdo de CAPACIDADE
OPERATIVA dareferida FT.

3.1.5 O desconto da parcela variavel correspondente a FT constituida por
instalacdes sob responsabilidade de mais de uma concessdo devera ser
aplicado a parcela de receita associada as instalacbes da TRANSMISSORA
responsavel pelo evento.” (grifou-se)

Nesse caso, 0 ONS estabelecera os valores das restricbes de curta e longa

duracdo, tendo como referéncia o valor contratado, devendo ser atribuido o valor de

100 % (cem por cento) para o caso de haver risco ou ocorréncia de queimada ou

incéndio florestal que resulte na impossibilidade do uso de FT disponivel.

A PVRO é calculada conforme as seguintes regras definidas pela ANEEL.:

Figura 7 — Férmula de Calculo da PVRO

sendo:

D: Numero de dias no més da ocorréncia;

24.60.D: Numero de minutos no més da ocorréncia;

PB: PAGAMENTO BASE da FT relativo ao més de inicio da ocorréncia do evento;
ROL: Redugdo proporcional da CAPACIDADE OPERATIVA DE LONGA DURAGAO;
ROC: Reducdo proporcional da CAPACIDADE OPERATIVA DE CURTA DURACAOQ;

DROL: Duragdo, em minutos, de uma restri¢ao operativa de longa duragdo que ocorreu durante o més
para a FT submetida a restricao;

DROC: Duragao, em minutos, de uma restri¢do operativa de curta duragdo que ocorreu durante o més
para a FT submetida a restricao;

NRL: Nimero de restricoes operativas de longa duracdo no més; e

NRC: Numero de restrigdes operativas de curta duragdo no més.

NRL NRC

PB
Y ./ 3 . : & Eq.4
PVRO = 7 D.(Z(ROLI.DROL,) + Z(Roq DROC[)) a
= c=

Fonte: ANEEL (2021)

Caso ocorra um evento que altere o valor da restricdo operativa temporaria da

FT, a PVRO sera calculada com base na nova condicéo, a partir do momento de sua

ocorréncia.
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A aplicacdo da PVRO de uma FT cessara quando a concessionaria informar ao
ONS a eliminacdo da restricdo operativa ou a permanéncia da restricdo operativa
devida a terceiro.

2.5. PARCELA VARIAVEL DE FT CONVERSORA

Especificamente para o caso de instalacdes de transmissdo conversoras, ou
seja, aguelas que fazem a conversao de corrente continua para alternada e vice-
versa, o ONS aplicard PVC quando a ocorréncia de qualquer evento em FT
conversora que impliqgue em reducdo da capacidade de transmisséo de poténcia ou

impossibilidade de utilizacdo de seus equipamentos para manobra ou operacao.

Vejamos, nesse sentido, o que dispde o “Modulo 4 — Prestacédo dos Servigos”,

aprovado pela Resolucdo Normativa n® 906, de 08 de dezembro de 2020, in verbis:

“3.2 As TRANSMISSORAS devem informar ao ONS o inicio e o término de
cada INDISPONIBILIDADE NA FT — CONVERSORA e a reducdo da
capacidade de transmisséo de poténcia dela resultante.

3.2.1 As TRANSMISSORAS devem manter os dados de forma auditavel para
fins de fiscalizacéo.

3.3 As INDISPONIBILIDADES NA FT — CONVERSORA resultam na
aplicacdo de PARCELA VARIAVEL DE FT — CONVERSORA (PVC).”
(grifou-se)

Alias, confira-se a férmula do célculo da PVC, estipulada pela ANEEL.:

Figura 8 — Férmula de Célculo da PVC

NI | N

pyVC = —18 Z Zd 0,025 + K -~ Eq.5
_24-60.‘9 =1|j=1 N (' + Y P‘nom) N

onde:

PB: PAGAMENTO BASE da FT — Conversora;
D: Niumero de dias no més;
Ni: Numero de INDISPONIBILIDADES NA FT — CONVERSORA no més;

N: Nimero de alteracdes no fator K da INDISPONIBILIDADE NA FT — CONVERSORA i e/ou na capacidade
de transmissdo de poténcia durante a INDISPONIBILIDADE NA FT — CONVERSORA i;

dy: Periodo, em minutos, da INDISPONIBILIDADE NA FT — CONVERSORA i com a reducdo de capacidade
Pij e fator Kij;

P;: Capacidade de transmissdo de poténcia, em MW, reduzida no periodo d; em consequéncia da
INDISPONIBILIDADE NA FT — CONVERSORA /; e

P.om: Capacidade nominal contratada de transmissdo de poténcia, em MW.

Fonte: ANEEL (2021)
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Quando houver mais de uma indisponibilidade na FT Conversora, no mesmo
periodo, para o calculo da PVC é considerada a parcela incremental de reducédo da

capacidade de transmisséo de poténcia causada pela indisponibilidade.

2.6. DAS HIPOTESES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM A APLICACAO DE PVA,
PVI, PVRO E PVC

Muito embora os aludidos descontos de PVA, PVI, PVRO e PVC sejam
“automaticos” e diretamente relacionados com a existéncia de atrasos,
indisponibilidades de rede ou restricbes operativas, é certo dizer que existem
situacdes que permitem a isencao dessas reducdes das receitas das concessionarias

de transmissao.

A exemplo da PVA, o “Médulo 4 — Prestacdo dos Servi¢os”, da Resolucao
Normativa n® 906, de 08 de dezembro de 2020, da ANEEL, esclarece que “A PVA
aplicada pelo ONS poderé ser recontabilizada caso a ANEEL, mediante solicitacdo da
TRANSMISSORA, isente parcial ou totalmente a responsabilidade da
TRANSMISSORA pelo atraso”.

Ja no caso da PVI, o mesmo normativo orienta, dentre outras hipéteses, que
“‘Nao sera considerado para aplicagdo da PVI o desligamento solicitado pela
TRANSMISSORA por motivo de: a) seguranca de terceiros; ou b) realizacdo de

servigos ou obras de utilidade publica.”

Da mesma forma, também ha previsdo regulatéria no sentido de que “Caso
ocorra queimada ou incéndio florestal em areas que néo estejam sob responsabilidade
da TRANSMISSORA”, a concessionaria podera requerer ao ONS a isencao da PVI
ou da PVRO correspondente.

E, ainda, a titulo de exemplo da PVC, tem-se que essa parcela também nao
podera ser aplicada “quando a TRANSMISSORA apresentar relatério técnico

demonstrando que o cancelamento foi motivado por condicdes climaticas adversas”.

Ou seja, é impossivel se falar que a PVA, PVI, PVRO e PVC serao aplicadas a

todo e qualquer caso de desligamento da rede de transmisséo, ja que, em algumas
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situacdes expressamente previstas na norma regulatoria, essa realidade ndo se

impoe.

Nesse mesmo sentido, insta salientar que existem episodios de atraso,
indisponibilidade ou restricdo da capacidade operativa de instalagdes de transmissao
de energia elétrica que resultam de fatores alheios a vontade da concessionaria e

fogem completamente ao seu controle.

Esses casos sao reconhecidos pela ANEEL e pelo ONS como hipoteses de
“caso fortuito e forga maior” e, portanto, também passiveis de isencao de PVA, PVI,
PVRO e PVC, conforme bem esclarece o “Mddulo 4 — Prestacdo dos Servicos” da
ANEEL:

“Caso fortuito ou forga maior

6.7 Quando a TRANSMISSORA alegar, por meio de requerimento especifico,
gue o desligamento de uma FT for decorrente de caso fortuito ou forca
maior, que interfiram na prestacao do servigo, o ONS avaliara a possibilidade
de desconsideracédo do periodo correspondente.

6.7.1 O requerimento, para fins de avaliacdo e aprovacao pelo ONS, deve ser
acompanhado de relatério técnico demonstrando que o evento foi originado
por caso fortuito ou forga maior.

6.7.2 No caso de desligamento de emergéncia, o requerimento deve
comprovar que esse foi realizado com o objetivo de evitar riscos a seguranga
das instala¢des, do sistema ou de terceiros, sem tempo habil para
programacdo prévia de intervencédo de acordo com os PROCEDIMENTOS
DE REDE.

6.7.3 Cessado o evento causador do desligamento, relativo a uma FT - Linha
de Transmissédo, deverdo ser observados os prazos a seguir estabelecidos,
a partir dos quais serd iniciada a consideracgdo do periodo, classificado como
OUTROS DESLIGAMENTOS, para efeito de desconto da PVI: a) no caso de
queda ou dano de estrutura, independente de desprendimento ou queda de
cabo ao solo: 20 (vinte) horas para a deteccéo dos locais de falha, isolamento
e mobilizacdo, adicionadas 40 (quarenta) horas para o reparo de cada
estrutura afetada de circuito simples e 50 (cinquenta) horas para o reparo de
cada estrutura afetada de circuito duplo, sem consideracdo de tempo
adicional referente ao PERIODO NOTURNO; e b) no caso de
desprendimento ou queda de cabo ao solo sem queda ou dano de estrutura:
8 (oito) horas por fase ou cabo para-raios e por trecho entre estruturas, nao
sendo computado o eventual PERIODO NOTURNO utilizado para a
localizacéo da falha. 6.7.3.1 A TRANSMISSORA podera solicitar prorrogagéo
do inicio da contagem do prazo de recomposi¢cdo em funcao de dificuldades
para acesso ao local relacionadas com o evento causador do caso fortuito ou
forca maior, sendo necessario encaminhamento de relatério para avaliagéo
do ONS.” (grifou-se)

Nesse contexto, desligamentos que resultem de caso fortuito ou forgca maior
nao estao sujeitos aos desconto ora em voga, desde que reestabelecidos dentro da

franquia de tempo conferida pela norma ou desde que devidamente comprovados e
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submetidos a analise do ONS ou, em caso de indeferimento desta instituicao,

submetidos a anélise da ANEEL.
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3. A APLICACAO DO CASO FORTUITO E FORCA MAIOR NO SEGMENTO DE
TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA

3.1. CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

O art. 393, do Cadigo Civil de 2002, estabeleceu requisitos objetivos para fins
de enquadramento de eventual situacdo como hipétese de caso fortuito ou forca
maior, sendo vejamos in verbis:

“Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forga maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo anico. O caso fortuito ou de forgca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.”

Ou seja, para o legislador ordinario, em havendo “fato necessario, cujos efeitos
nao era possivel evitar ou impedir” resta configurado o caso fortuito ou a for¢ga maior,

inexistindo qualquer distin¢édo entre tais institutos.

Por outro lado, do ponto de vista doutrina doutrinario, o caso fortuito ndo se

confunde com a for¢a maior.

Nesse sentido, CAVALIERI FILHO (2004, p. 84) explica que:

‘o Cddigo Civil, no paragrafo unico do citado art. 393, praticamente os
considera sinbnimos, na medida em que caracteriza o caso fortuito ou de
forca maior como sendo o fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar, ou impedir. Entendemos, todavia, que diferenca existe, e € a seguinte:
estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel
e, por isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se
tratar de fato superior as for¢as do agente, como normalmente sédo os fatos
da Natureza, como as tempestades, enchentes etc., estaremos em face da
forca maior, como o proprio nome diz. E o act of God, no dizer dos ingleses,
em relagdo ao qual o agente nada pode fazer para evita-lo, ainda que
previsivel”’

Nessa linha, entende-se que o caso fortuito é aquele evento oriundo de acao
humana imprevisivel e inevitavel, ao passo que, a for¢ca maior diz respeito a eventos
inevitaveis ligados as forcas da natureza. Ambas as hipoteses sdo compreendidas
pela doutrinas como situagdes capazes de romper 0 nexo causal entre a conduta e o

resultado danoso.

Todavia, ndo para por ai. A doutrina mais atual vem, sob respaldo dos Tribunais
brasileiros, tracando uma nova distingdo entre caso fortuito interno e caso fortuito

externo.
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Sobre o tema, VENOSA (2013, p. 60) menciona que: “Ganha repercussdo mais
recentemente a diferenca entre o caso fortuito interno e o caso fortuito externo. O
chamado fortuito interno tem sido considerado insuficiente para afastar a

responsabilidade.”

Para CAVALIERI FILHO (2019, p. 99):

“Entende- se por fortuito interno o fato imprevisivel (...) que se relaciona com
0s riscos da atividade desenvolvida pelo prestador do servico (...). O fortuito
interno ndo exclui a responsabilidade do fornecedor do servigo, porque esta
ligado & organizac@o da empresa. Embora a sua ocorréncia seja inevitavel,
as consequéncias sdo evitaveis, pelo menos em grande parte, pelo estado
da técnica. O fortuito externo é também fato imprevisivel e inevitavel, mas
estranho a organizagdo do negdcio, ndo guarda relacéo de causalidade com
a atividade do fornecedor, absolutamente estranho ao servico, via de regra,
ocorrido em momento posterior ao seu fornecimento (...) razdo pela qual
exclui a responsabilidade do fornecedor do servigo.”

Em resumo, entende-se por fortuito interno a situacao imprevisivel, mas que
esté ligada ao risco da atividade exercida, ndo sendo passivel, portanto, de afastar a
responsabilidade do agente. Ja o fortuito externo é entendido como o fato imprevisivel

estranho a atividade exercida, razéo pela qual exclui eventual responsabilidade.

3.2. EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE NOS CASOS DE INTERRUPCAO
DOS SERVICOS DE TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA

O tema acerca da aplicacdo de caso fortuito e forca maior no segmento de

transmissao de energia elétrica ndo € novo e muito menos escasso.

Tanto isso é verdade que, desde a Resolu¢do Normativa n°® 270, de 26 de junho
de 2007, a ANEEL expressamente previu a possibilidade de isen¢céo de descontos de
PVA, PVI, PVRO e PVC para os eventos de caso fortuito e for¢ca maior, dentre outras
situacdes expressas de sabotagem, calamidade publica, de emergéncia e por motivo
de seguranca de terceiros. Confira-se in verbis:

“‘Art. 18. Quando o desligamento de uma FT for qualificado pela
concessionaria de transmissdo como decorrente de caso fortuito ou forca
maior ou de situacBes de sabotagem, terrorismo, calamidade publica, de
emergéncia e por motivo de seguranca de terceiros, que interfiram na

prestacdo do servico, ela podera requerer ao ONS a desconsideracao do
periodo correspondente.” (grifou-se)
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A seu turno, a aludida Resolucdo Normativa foi revogada pela Resolucao
Normativa ANEEL n° 729, de 28 de junho de 2016, que, em seu texto, deixou de incluir
situacbes de sabotagem, terrorismo, calamidade publica, emergéncia e motivo de
seguranca de terceiros como hipoteses expressas de excludente de responsabilidade,
mantendo apenas aquelas decorrentes de “caso fortuito ou forga maior”. Vejamos in
fine:

“Art. 16. Quando a concessionaria de transmissdo alegar, por meio de
requerimento especifico, que o desligamento de uma FT for decorrente de
caso fortuito ou forga maior, que interfiram na prestacdo do servigco, o ONS

avaliara a possibilidade de desconsideragdo do periodo correspondente.”
(grifou-se)

Muito embora tais itens tenham sido retirados do texto normativo, insta salientar
gue os contratos de concessao das concessionarias de transmissao contém clausula
gue expressamente afasta a responsabilidade das transmissoras quando da
ocorréncia de desligamentos de instalacdbes de transmissdo decorrentes de
“sabotagem, terrorismo e catastrofes consideradas calamidades publicas, bem como
as causadas por caso fortuito ou forca maior” (e desde que reconhecidas pela
ANEEL). Analisa-se:

“As indisponibilidades da prestagdo do servigo decorrentes de sabotagem,
terrorismo e catastrofes consideradas calamidades publicas, bem como
as causadas por caso fortuito ou forcamaior, reconhecidas pela ANEEL,
ndo estdo sujeitas a aplicacdo de penalidades previstas neste CONTRATO”
(grifou-se)
Ainda, imperioso apontar que a Resolucao Normativa n° 726, de 28 de junho
de 2016, foi posteriormente revogada pela Resolu¢cdo Normativa n°® 782, de 19 de

setembro de 2017, a qual, em nada alterou o texto da antiga norma.

Ato continuo, a entdo Resolucdo Normativa n° 782, de 2017, foi revogada pela
atual Resolugéo Normativa n°® 906, de 08 de dezembro de 2020, a qual, de igual modo,
manteve a isencdo de PVA, PVI, PVRO e PVC nas hip6teses de caso fortuito ou forca

maior.

Sendo assim, forcoso concluir que se um evento ocorre de forma imprevisivel
e inevitavel, estranho a atividade da empresa, deve ser considerado como fortuito
externo e, portanto, apto a afastar a responsabilidade da concessionaria de

transmissao de energia elétrica.
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Ocorre, porém, que nem sempre a ANEEL vem concluindo deste modo.

3.3. O ENTENDIMENTO DA ANEEL ACERCA DA APLICACAO DE PARCELA
VARIAVEL

Desde o passado, a ANEEL vem justificando a adocédo da Parcela Variavel
como um mecanismo de incentivo a busca de maior eficiéncia pelas concessionarias
de transmissdo de energia elétrica, ao invés de uma mera “penalidade”, o qual é
aplicado conforme o grau de eficiéncia do servi¢o publico e que é passivel de isencao

Nnos casos que extrapolem a geréncia das concessionarias de transmissao.

N&o a toa, conforme verifica-se do Parecer 0668/2011/PGE-ANEEL/PGF/AGU,
de 20 de outubro de 2011, a Procuradoria Geral Federal da ANEEL esclareceu que a
Resolugdo Normativa n° 270, de 2007, veio a lume com o objetivo de que (i) “sejam
mais bem remuneradas as concessiondrias que prestem 0 servico em niveis
qualitativos superiores aos padrdes definidos normativamente”, enquanto (ii) “aquelas
concessionarias que ndo atinjam a meta qualitativa estipulada se sujeitem a um
decréscimo remuneratorio proporcional a essa prestacao insatisfatoria do servigo na
Receita Anual Permitida — RAP”.

Ainda, nessa mesma oportunidade, a Procuradoria Federal esclareceu que:

“longe de configurar uma penalidade, a Parcela Variavel insere-se na
concessdo como componente da remuneracdo da Concessionéria,
possibilitando a variagdo do lucro da mesma em conformidade com o
grau de eficiéncia do servico prestado.

15. A Parcela Variavel constitui-se num mecanismo de incentivo a busca
de maior eficiéncia pelos concessionarios de transmissdo. Trata-se,
outrossim, de elemento inerente a equacdo econdémico-financeira do
contrato, de forma que mantidas as mesmas condicbes da época da
celebracdo do contrato, ndo ha fundamento que justifique a suspensao dos
efeitos da clausula a ela referente.

(...)

18. As ocorréncias de indisponibilidade das linhas sdo eventos comuns na
operacdo de sistemas de transmissdo, havendo mesmo a previsdo de
desligamentos programados. O objetivo, pois, da introdu¢do nos novos
contratos de concessdo de transmissdo, do mecanismo da Parcela
Variavel nao é penalizar a empresa e sim estimula-la a investir em
eficiéncia e produtividade de forma que os desligamentos passem a
ocorrer com a menor freqiéncia possivel.

19. No ano 2007, apés um periodo de cerca de 5 anos de discussfes na
agéncia e com os diversos agentes do setor elétrico, a ANEEL publicou em
09 de julho de 2007 a Resolugdo Normativa n° 270/2007, que estabelece as
disposicbes relativas a qualidade do servico publico de transmissao de
energia elétrica, aplicada 330 dias ap0s a publicacdo, especificamente para
as instalag6es de rede basica.
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(...)

24. A resolucao dispde, ainda, dos desligamentos com isencédo de PV, por
extrapolarem as possibilidades de gestdo da empresa, particularmente
aqueles necessarios para obras de ampliacdo da rede, os solicitados ou por
acédo indevida do ONS, os decorrentes de caso fortuito ou for¢ca maior, os
resultantes de queimadas em vegetacao pertencente areas de preservagéo
permanente, entre outros descritos no documento.” (grifou-se)

Ou seja, € possivel analisar que a orientacdo da ANEEL sempre caminhou no
sentido de que a aplicacdo da Parcela Varidvel é necessaria a prestacdo de um
servi¢co publico de trasmissédo de alta qualidade, admitindo sua isencdo apenas em
casos excepcionais, como aqueles de caso fortuito ou for¢ca maior (necessarios,

impresiveis e inevitaveis).

Alias, em oportunidade anterior, a Procuradoria bem explanou no Parecer
125/2020-PGE/ANEEL, de 22 de fevereiro de 2010, que um evento:

“pode caracterizar caso fortuito ou forga maior, a depender da comprovacao,
a ser feita a luz das circunstancias do caso concreto, de que os referidos
eventos realmente ensejaram o desligamento involuntario da FT e néo
podiam ser evitados ou impedidos pela concessionaria, observadas as
especificacfes do projeto e da fabricacdo do empreendimento, bem
como os procedimentos de montagem, constru¢cdo, comissionamento,
operacao e manutenc¢ao.” (grifou-se)

Em que pese seja clara a possibilidade de isencdo da aplicacdo da Parcela
Variavel sobre a RAP das concessionarias de transmissao em casos atipicos, tem-se
gue a ANEEL passou a recusar, de modo geral, a abonacéo desses descontos, muito
em razao da dicotomia doutrinaria entre caso fortuito “interno” e caso fortuito “externo”.

Explica-se.

AplOs a negativa de isencdo da Parcela Variavel, as concessionarias de
transmissdo recorrem a ANEEL para que esta, enquanto Agéncia reguladora e
fiscalizadora do setor elétrico, analise a possibilidade de afastamento dos descontos

as receitas das transmissoras.

Tratando-se de questéo juridica, os o6rgaos de deliberacdo da ANEEL possuem
a prerrogativa de pedir a opinido da Procuradoria Federal desta Agéncia, a fim de que

tomem a decisdo mais adequada a norma juridica e regulatoria.
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Nesse sentido, 0 que passou a ocorrer foi a existéncia de pareceres opinativos
recomendando pela insercéo de eventos excepcionais na seara do chamado “fortuito

interno”.

Ainda que meramente opinativos, como tratam de questdes juridicas —
atreladas a norma —, os pareceres juridicos possuem grande importancia para a

tomada de deciséo pela ANEEL.

Assim, nessa linha, a Diretoria da ANEEL passou, ainda no inicio da vigéncia
da Resolucdo Normativa n® 270, de 2007, a negar pedidos de isencdo de Parcela
Variavel com base no risco do negdécio das transmissoras, conforme se analisa do

voto do antigo Diretor da ANEEL, Romeu Donizete Rufino:

“Em 20 de julho de 2011, a Transmissora Alianga de Energia Elétrica S.A. —
TAESA protocolou correspondéncia por meio da qual relatou que, em razédo
da contaminac¢&o do 6leo isolante com enxofre corrosivo, ocorreu a falha no
reator da LT 500 kV Gurupi-Miracema C2, na subestacdo Gurupi, no dia 11
de abril de 2010, provocando a indisponibilidade da referida Funcéo
Transmissédo e gerando um desconto de parcela variavel de R$ 1.210.526,52
(um milh&o, duzentos e dez mil, quinhentos e vinte e seis reais e cinqlenta e
dois centavos). 2. A TAESA apresentou ainda uma sintese da situacéo atual
das acbGes empreendidas nos equipamentos contaminados com enxofre
corrosivo e as dificuldades encontradas para o cumprimento das ac¢fes
corretivas em curto prazo e, ao final, solicitou a isencdo de aplicacdo da
Parcela Variavel por Indisponibilidade (PVI) da referida linha de transmisséo.
(...)

15. Compartilho do entendimento da PGE de que a alegacéo de "limitacao
de atendimento pelos fabricantes dos equipamentos”, ndo constitui elemento
abonador da aplicacéo da Parcela Variavel, pois trata-se de risco ordinario
do _negécio, ou seja, € implicito a prestacdo do servico publico de
transmissao a possibilidade da concessionaria enfrentar problemas pela falta
de pecas junto aos fabricantes.

(...)

21. Diante do exposto e com base nos documentos constantes do Processo
n. 48500.003218/2011-72, voto por (i) conhecer e negar provimento ao
recurso interposto pela Transmissora Alianca de Energia Elétrica S.A. -
TAESA, em face do Despacho n. 3.171, de 5 de agosto de 2011.” (Voto —
Diretor Relator Romeu Donizete Rufino — Processo Administrativo n°
48500.003218/2011-72 — 17/11/2011 - grifou-se)

Com o decorrer dos anos, esse entendimento passou a ganhar ainda mais
forca, ja que a Diretoria da ANEEL passou a adota-lo juntamente com o argumento de
que tais riscos ordinarios nao podem ser transferidos aos consumidores, sob pena de
onerosidade excessiva destes. Confira-se:

“Nao é admissivel, portanto, que a concessionaria alegue razbes de

isolamento do local do abalroamento, da complexidade de realizar servigos
em ambientes aquéticos, enfim, que s&o caracteristicas intrinsecas do
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negoécio decorrente do contrato de concesséo, para alegar que seu caso
€ excepcionalissimo. A responsabilidade dos riscos do negdcio assumidos
pela transmissora, portanto, ndo podem ser arcados pelos consumidores
dos servicos e pela ANEEL.

36. Desta forma, cumpre-me discordar de que a situagdo narrada apresenta
caracteristicas técnicas especiais, para além dos casos estipulados na ReN
n° 270/2007.

(...)

Por mais que néo seja rotineiro que ocorra um abalroamento e a queda de
uma LT, impBe-se que a transmissora esteja preparada para esta ocorréncia,
para suas consequéncias, bem como para o reestabelecimento do servico.
Para este tipo de fortuito interno, portanto, deve a concessionaria se
antever” (Voto — Diretor Relator Efrain Pereira da Cruz — Processo
Administrativo n°® 48500.003858/2016-97 — 27/11/2018 — grifou-se)

E mais: a tendéncia que passou a se verificar no ambito administrativo foi a

modulacdo do entendimento do ONS pelas préprias Superintendéncias ANEEL.

Ou seja, na pratica, a ANEEL passou a repassar, informalmente, as suas
diretrizes de aplicacdo de Parcela Variavel ao ONS, gerando quebras de confianca
entre os agentes e a Administracdo Publica, ja que, por meio de decisbes surpresas,

0 ONS passou a aplicar descontos a eventos que assim ndo costumava fazer.

Tal fato pode ser claramente observado pelas respostas que o ONS confere a

ANEEL no ambito dos processos administrativos. Vejamos o exemplo abaixo:

‘casos em que foram acatadas alegacdes de ocorréncia de sabotagem ou
vandalismo, como excludente para afastamento de PVI, com discriminagéo
da causa do evento e as razdes de acolhimento por parte do ONS.
Inicialmente, cumpre informar que as alega¢f6es de vandalismo ndo estdo
previstas na regulacéo como excludente para afastamento de PVI e, portanto,
ndo foram consideradas para essa finalidade. Por outro lado, as
caracteriza¢gbes de sabotagem foram consideradas de formas distintas em
trés diferentes periodos, a saber:

Periodo 1: Até 14 de marco de 2018, os eventos comprovados de sabotagem
foram apurados como Caso Fortuito ou For¢ca Maior, com isencdo de PVI,
tendo por base a Resolugdo Normativa ANEEL vigente.

Periodo 2: No periodo de 14 de margo de 2018 a 07 de fevereiro de 2019, os
eventos de sabotagem deixaram de ser apurados pelo ONS como Caso
Fortuito ou Forca Maior, conforme orientacdo da ANEEL, apds reunido do
ONS com a SRT/ANEEL, realizada no dia 14 de marco de 2018. Durante
esse periodo os agentes deveriam recorrer a SRT/ANEEL que avaliaria
a caracterizagcdo ou néo de isencéo.

Periodo 3: A partir de 07 de fevereiro de 2019, apenas o0s eventos que
apresentassem caracteristicas inequivocas de atos de sabotagem poderiam
ser apurados como Caso Fortuito ou For¢a Maior pelo ONS, com isencao de
PVI, conforme orientacdo da SRT/ANEEL manifestada por meio de
mensagem encaminhada ao ONS naquela data.” (CARTA ONS -
0058/DGL/2020 - Processo n° 48500.000526/2019-01 — 02/03/2020 — grifou-
se)
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Essa situacdo vem cada vez mais se repetindo e movimentando a ANEEL, em

razao de insatisfacao por parte dos agentes.

A titulo exemplificativo, oportuno mencionar que, recentemente, uma seérie de
agentes ingressaram perante a Agéncia para fins de discutir uma mudanca brusca de
entendimento do ONS, que ja vinha sendo adotado durante mais de uma década. E o

caso da aplicacdo de PVI em razédo da queda de balGes em ativos de transmisséo.

Nesse caso especifico, 0 ONS vinha adotando, ha mais de 10 (dez) anos, o
entendimento de que ndo é passivel a aplicacdo de PVI em razéo de queda de balbes
em linhas de transmissao, ja que tais situacfes configuram caso fortuito ou forca

maior.

Todavia, no ano de 2020, o ONS passou a aplicar PVI para esses casos, ainda

gue sob o argumento de que:

“... queda de baldes em instalacdes de transmissao, ainda que inevitaveis,
sdo de ocorréncias esperadas nos sistemas de transmissao, que possuem
caracteristicas intrinsecas aos servicos de rede: séo equipamentos expostos
a acao do tempo, condi¢cdes ambientais, falhas humanas, a¢fes de terceiros,
entre outros. Sendo assim, ndo ha isencdo da PVI para esta situacéo.”
(Processo Administrativo 48500.006325/2020-43. - grifou-se)

Instada a se manifestar sobre o tema, a ANEEL, por meio de sua
Superintendéncia de Regulacdo dos Servigos de Transmissédo (SRT), entendeu por
bem manter o posicionamento do ONS, sob o costumeiro argumento de que a queda
de baldes se enquadraria no risco do negécio da concessionaria de transmissao e,

portanto, configuraria “fortuito interno”. Confira-se in verbis:

“A interrupgéo do servigo de transmiss&o por uma ac¢éo realizada por terceiro
nao exclui necessariamente as responsabilidades do agente de transmisséo,
pois representam riscos inerentes ao negécio praticado, podendo constituir,
como no presente caso, um “fortuito interno”.(...) as quedas de baldo aqui
trazidas pela empresa sédo ocorréncias do tipo “corpos estranhos e objetos”,
gue possuem uma certa recorréncia. Assim, ndo se vé qualquer fato que as
diferencie dos milhares de outras ocorréncias que se registram nas linhas de
transmissdo e de distribuicdo do pais” (Nota Técnica n° 107/2020-
SRT/ANEEL - 22/12/2020)

Apoés a interposicéo de recurso administrativo em face desse entendimento, a
Diretoria da ANEEL avaliou adequado intimar a Procuradoria Federal para que esta

expressasse 0 seu entendimento acerca do tema.
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Nesse interim, corroborando com o Parecer 125/2020-PGE/ANEEL, de 22 de
fevereiro de 2010, o qual trazia a conclusao de “a queda de balGes e pipas sobre a
Funcdo Transmissdo pode caracterizar caso fortuito ou forga maior”, Procuradoria
Federal exarou o Parecer n® 00200/2021/PFANEEL/PGF/AGU, de 05 de julho de
2021, por meio do qual opinou pelo provimento do recurso, uma vez que 0s eventos

de queda de balbdes configuram “fortuito externo”, apto a isentar a aplicacéo de PVI:

“20. Pois bem, no caso concreto, o langamento de baldes & ato doloso e
exclusivo de terceiro. Assim, a sua interferéncia nas linhas de transmisséo é
fato externo a prestacdo do servico, bem como néo evitdvel pela
concessionaria. 21. Cabe ressaltar, alids, que a Aneel ndo pode exigir das
concessionarias algo impossivel, como seria impor-lhes a obrigacéo de evitar
ou impedir 0 ato criminoso praticado por terceiro ou interceptar o baldo antes
de cair nas instala¢des de transmisséo. 22. Fica clara, portanto, a natureza
de fortuito externo no caso sob exame. Em situagdo idéntica a presente, a
PF/Aneel reconheceu a natureza de fortuito externo ao evento. A titulo de
exemplo, faz-se referéncia ao Parecer n. 125/2010-PGE/ANEEL. 23. Assim,
por aplicagdo direta do artigo 6°, § 3°, |, da Lei n. 8.987/1995, do artigo 16, §
2°, 1l da Resolucdo n. 729/2016, com redacdo dada pela Resolucéo
Normativa n. 782/2017, que se encontrava vigente a época do fato, concluo
gue a concessionaria ndo pode ter a PVI descontada em raz&o do langcamento
criminoso de ar quente contra suas instalacdes de transmissdo. 24. Em
conclusao, caso se encontrem satisfeitos os requisitos do artigo 16, § 2°, I,
da Resolugdo n. 729/2016 - vigente a época dos fatos, e, por isso, aplicavel
a espécie -, deve-se dar provimento ao recurso.” (grifou-se)

Foi diante dessa visdo que a Diretoria da ANEEL, de modo inovador para o
setor, passou a admitir a maxima de que a “Aneel ndo pode exigir das concessionarias
algo impossivel’, de modo que nem todos os riscos podem ser suportados pela

concessiondria de transmisséo. Vejamos in fine:

“57. Devidamente sedimentado o entendimento de que os contratos de
concessdo ndo transferem ao particular todos os riscos de
implementacdo do empreendimento, tem-se que esses riscos,
consoante doutrina cldssica, sédo divididos entre as partes contratantes,
de acordo com a natureza ordindaria ou extraordinéria do evento.

58. Portanto, entende-se que a temética discutida neste Processo esti
inserida na &lea extraordinaria do empreendedor e, assim, decide-se por
deferir o pleito da ISA CTEEP de isencéo da aplicacdo de PVI referente aos
desligamentos de FT, ocorridos em maio, julho e agosto de 2020,
ocasionados por queda de bal6es em ativos de transmisséo.

(...)

60. Diante do exposto e da documentacdo constante do Processo n°
48500.006325/2020-43, voto por CONHECER e, no mérito, DAR
PROVIMENTO ao Recurso Administrativo interposto pela Companhia de
Transmissdo de Energia Elétrica Paulista (“ISA CTEEP”), reformando-se o
teor do Despacho SRT n° 3.640, de 2020, e especialmente para os fins de
isentar da aplicagdo de Parcela Variavel por Indisponibilidade (“PVI”)
referente aos desligamentos de Fung¢des Transmisséo (“FT”) da ISA CTEEP,
ocorridos em maio, julho e agosto de 2020, ocasionados por queda de
bal6es em ativos de transmissé&o.” (Voto — Diretor Relator Sandoval Feitosa
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- Processo Administrativo n°® 48500.006325/2020-43 — 12/04/2022 — grifou-
se)

E ainda, no que diz respeito a transferéncia do 6nus da Parcela Variavel ao
consumidor, valido destacar que o novo entendimento da Agéncia é no sentido de que
0 repasse de riscos ndo controlaveis pela concessionaria também implica no aumento
de custos dos usuérios, revelando-se adequado, que em hipGteses excepcionais, 0S
consumidores arquem com o 6nus da PV, como bem aponta MARQUES NETO (2016,
p. 184):

“Ao leigo poderia parecer um 6timo arranjo atribuir ao concessionario os mais
variados e imponderaveis riscos. Porém, a todo risco se associa um custo.
Um arranjo concessoério que atribua ao privado um plexo de riscos que ele,
concessionario, nao consegue avaliar e absorver, leva ao encarecimento da
contrapartida que os particulares exigem para aceitar tal encargo. Em suma,
todo o universo de cidaddos usuarios do servi¢co publico concedido arcara
com o custo de um potencial sinistro que pode, inclusive, ndo se concretizar.
Tivesse o poder concedente assumido para si esse risco, sé teria de distribuir
entre os cidaddos usuarios os custos do evento danoso se e quando
materializado o sinistro.”

Note que essa nova linha de entendimento foi tdo inovadora ao setor elétrico
brasileiro que acabou dando azo para flexibilizacao de algumas situacdes que vinham,
no passado, sendo inseridas na alea ordinaria do agente, como é o caso, por exemplo,
“da culpa exclusiva de terceiro” e do “ato de sabotagem”, os quais era entendidos pela
Agéncia como hipéteses aptas a aplicacdo de Parcela Variavel, uma vez que a
concessionarias poderiam, em tese, buscar junto a terceiros o reembolso pelos

prejuizos eventualmente sofridos. Analisa-se in verbis:

“1. Em 28 de maio de 2018, ocorreu desligamento automatico devido a
curtocircuito monofasico envolvendo a fase C da Linha de Transmissao (LT)
500 kV Ribeiro Gongalves — S&o Jodo do Piaui C1, atribuido, segundo a
Transmissora Alianca de Energia S.A. (Taesa), por_disparos de arma de
fogo na cadeia de isoladores da Torre n° 577.

(...)

54. Do exposto, identifico que o0 caso em andlise é excepcional dado que
ndo ha histérico de desligamentos decorrentes de disparos em cadeia de
isoladores e diante da quantidade expressiva de isoladores danificados.
Ainda, com base nas informacBes apresentadas, ndo identifico conduta
comissiva ou omissiva do concessionario que tenha contribuido para o
desligamento.

55. Sobre a PVI, quando a Agéncia isenta a transmissora do desconto,
automaticamente ha um reflexo no direito do consumidor de ter a prestagdo
do servico adequada, conforme os indicadores de qualidade contratados.
Porém, ao exigir que a transmissora adote solu¢cdes de engenharia e
seguranca visando evitar todo o tipo de desligamento, inclusive os
oriundos de sabotagem, podera haver a majoracdo do valor da
prestacdo do servico em leildes futuros, de modo que o consumidor
arcara com valores maiores na tarifa.
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58. ALT 500 kV Ribeiro Gongalves — S&o Jodo do Piaui ndo possuia histérico
de desligamento decorrente de vandalismo, e, quando verificado, foi durante
um movimento nacional de greve dos caminhoneiros. Sendo assim,
considero que os elementos indiciarios demonstram uma relagao entre
o desligamento e os protestos do movimento grevista, o0 que permite
classificar o caso como ato de sabotagem.” (Voto — Diretor Relator
Giacomo Francisco Bassi Almeida - Processo Administrativo n°
48500.000526/2019-01 — 27/09/2022 - grifou-se)

“93. Diante da situagao fatica e especifica deste caso concreto e tendo em
vista a manifestacdo da Procuradoria Federal, emanada pelo Parecer n°
00308/2020/PFANEEL/PGF/AGU, compreendo que o desligamento da Linha
de Transmissao 500kv Ribeiro Gongalves/Sao Jodo do Piaui C2, ocorrido em
26 de julho de 2018, foi causado pela "utilizacdo de uma espécie de
macarico artesanal criado com um botijdo de gas caseiro", o que
considero ato de sabotagem, isto €, uma acéo dolosa de terceiro com o
objetivo de prejudicar a prestacdo do servico, para a qual a
concessiondria ndo estaria preparada para evitar ou impedir.

(...)

95. Frente ao exposto e considerando as especificidades do caso em tela,
bem como o disposto na REN n° 729/2016, no Cédigo Civil e no Contrato de
Concessédo n° 1/2008, recomendo que o presente Recurso Administrativo
seja conhecido e tenha o seu mérito acolhido, reconhecendo o evento que
deu origem ao desligamento como caso fortuito ou de forgca maior para
fins de aplicacdo do desconto de PVI.” (Voto — Diretora Relatora Elisa
Bastos Silva — Processo Administrativo n° 48500.001193/2019-20 -
23/08/2022 — grifou-se)

O reconhecimento de que as concessionarias de transmissdo ndo sao capazes
de evitar todos e quaisquer eventos e de que ndo assumem o risco integral da
prestacdo do seu servico revela-se um importante passo inicial para o
desenvolvimento da relacgéo trilateral, entre a transmissora, a ANEEL e o consumidor,

sob a qual se insere a PVI.

Muito embora muitos casos tipicos de caso fortuito e forca maior ainda nao
estejam sendo reconhecidos como excludente de responsabilidade pela ANEEL, sob
0 argumento de se inserirem na seara do risco do negdcio (como é o caso de greves
e eventos de vandalismo, por exemplo), nota-se que as recentes decisdes
emblematicas representam um marco ao tratamento dos eventos de caso fortuito e
forca maior pela Agéncia Reguladora, sobretudo, do ponto de vista de previsibilidade,

confibiabilidade e seguranca aos agentes e aos proprios consumidores.

3.4. A REVISAO DA APLICACAO DA PARCELA VARIAVEL PELO PODER
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JUDICIARIO

A andlise de decisdes da ANEEL de PVA, PVI, PVRO e PVC pelo Poder

Judiciario se da em duas frentes.

A primeira delas advém de processos (geralmente mandados de seguranca)
ajuizados pelas concessionarias de transmissao de energia elétrica que buscam a
suspensao da aplicacdo dos descontos de Parcela Variavel — os quais, na maioria das
vezes, sao milionarios - até a conclusao do processo administrativo que discute a

legalidade desses mecanismos no caso concreto.

bY

Em suma, as concessiondrias visam socorrer-se a maquina judiciaria tao
somente para que ndo sofram descontos milionarios de Parcela Variavel até que a
legalidade desses descontos e a eventual existéncia de excludentes de

responsabilidade seja definitivamente analisada pela ANEEL.

Trata-se, nesse sentido, de uma atuacao sumaria do Poder Judiciario, que ndo
adentra no mérito, mas que cinge-se a verificar, liminarmente, a presenca da

probabilidade do direito e do perigo de dano.

Quanto a isso, uma vez recebido o pedido, verifica-se uma certa resisténcia
dos magistrados atuantes da primeira instancia judiciaria em reconhecer a presenca
de tais requisitos, jA& que se baseiam no argumento de que o ato administrativo
emanado pela ANEEL, autarquia responsavel por regular e fiscalizar o setor elétrico,
ostenta presuncdo de legitimidade, especialmente cosiderando que a tese de
excludente de responsabilidade sustentada pela concessionaria depende de provas

para serem confirmadas e/ou produzidas. Analisa-se os exemplos abaixo:

“Cuida-se de mandado de seguranga (...) objetivando a declaracéo do direito
a nao ter descontos de PVI — Parcela Variavel por Indisponibilidade, a sua
receita em razdo de indisponibilidade de suas funcfes de transmissdes
causadas por quedas de balBes nos episodios apontados nesta acéo, até que
a ANEEL conclua a andlise e julgamento do requerimento administrativo
destes casos, Prot. 48513.025120/2020.

(...)

Como forma de respeitar o principio da separagdo dos poderes e evitar
uma indevida e precipitada ingeréncia do Poder Judiciario em questdes
de indole administrativa, entendo que a questao nao deve ser deferida, por
ora, mormente neste momento, furtando a autoridade coatora a possibilidade
de se manifestar em contraditério. Como cedico, as__decisfes
administrativas ndo devem ser desconstituidas liminarmente, diante da
presuncéo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos.
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Assim, em que pese toda argumentacao tecida pela parte demandante em
seu petitério inicial, entendo que nédo ha, nesse exame sumario, elementos
suficientes e capazes de justificar uma acodada apreciacao da matéria posta
nestes autos, sem que antes se estabeleca o contraditério constitucional,
guando entdo aportardo maiores esclarecimentos, indispensaveis a formacgéo
da conviccéo do Juizo.

Pelo exposto, INDEFIRO o pedido” (Processo n® 1054320-02.2020.4.01.3400
— Juiza Adverci Rates Mendes de Abreu - 20 Vara/SJDF — 28/09/2020 —
grifou-se)

“Trata-se de agao de procedimento comum (...) por meio da qual objetiva, em
sede de tutela proviséria de urgéncia, que seja determinado as rés que se
abstenham a efetuar novos descontos a sua receita (em relacdo aos
episédios de PVI em questdo), bem como que recontabilizem e devolvam os
valores ilegalmente retirados de sua receita.(...)

em casos como O presente, ndo se recomenda a desconstituicdo das
decisGes administrativas liminarmente, diante das presunc¢des vérias e
notorias que militam em prol da Administrac&o Publica (tanto mais se
havido regular processo administrativo), que apenas regular instrucdo e
contraditério (cognigdo exauriente), se e quando o caso, poderdo derruir. Por
fim, consigno que diante das circunstancias faticos probatoérias do caso, o
deslinde da controvérsia demanda dilagcao probatdria, quicd com a realizagéo
de prova técnica. Assim, pelos motivos acima explanados, reputo que nao se
encontra devidamente atendido o requisito da probabilidade do direito,
indispensavel a concessao da medida de urgéncia vindicada. Pelo exposto,
INDEFIRO o pedido de tutela provisoéria de urgéncia.” (Processo n° 1072830-
29.2021.4.01.3400 — Juiz Rolando Valcir Spanholo — 212 Vara da SJDF —
15/10/2021 — grifou-se)

S&o raras as excecdes em que as suspensdes de PVA, PVI, PVRO e PVC
ocorrem em primeira instancia, sendo que a maior parte dessas decisdes que
concedem os pedidos das concessionarias de imediato encontram guarida em
eventual garantia do juizo, por meio de depdsitos judiciais ou seguros garantia que
Sao prestados Nnos processos.

Nesse seara, em suma, 0 cenario em primeira instancia, pode ser resumido da

seguinte forma:

Grafico 1 — Analise da Suspenséo de Parcela Variavel em Primeira Instancia
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12 Instancia - Suspensao Liminar da PVA, PVI, PVRO e PVC

m DecisOes desfavoraveis m DecisOes favoraveis (com garantia do juizo)

DecisGes favoraveis (sem garantia do juizo)

Fonte: elaboracao prépria

Por outro lado, apés indeferidos os pedidos, em sede recursal, os Tribunais
costumam inclinar-se a deferir (seja por meio da via monocratica, seja por meio da via
colegiada), a titulo precautivo, a suspensédo dos descontos de Parcela Variavel das
receitas das concessionarias de transmissdo, em obdiéncia aos principios da
razoabilidade, do devido processo legal, duplo grau de jurisdicdo e ante o risco de
prejuizo que a aplicacdo dos descontos pode ocasionar a prestacdo do servico

publico. Confira-se, abaixo, alguns exemplos:

“(...) A execucdo suméria do desconto de receita, a um sé tempo, violao
constitucional direito ao devido processo legal e traz prejuizo ao proprio
ente publico credor, o qual, por desconhecer o exato montante do
prejuizo a ser ressarcido, pode vir a excutir valor até mesmo inferior ao
devido. (...)” (Agravo de Instrumento n° 0030426-05.2015.4.01.0000/DF,
Des. Federal Kassio Nunes Marques, Sexta Turma, Tribunal Regional da 12
Regido — 16/06/2015 - grifou-se)

“(...) Nao obstante os fundamentos em que se amparou a deciséo agravada,
vejo presentes, na espécie, os pressupostos do art. 1019, I, do novo CPC, a
autorizar a concessdo da almejada antecipacdo da tutela recursal,
notadamente em face sua natureza eminentemente pracautiva e, por isso,
compativel com a tutela cautelar do agravo, manifestada nas letras e na
inteligéncia do referido dispositivo legal, de forma a autorizar a suspenséo da
execucdo da penalidade em referéncia, até a definicdo sobre a
legitimidade, ou ndo, da sua imposicdo, sob pena de frustrar-se o
resultado da demanda instaurada naquele feito, em caso de procedéncia
da demanda, com vistas nas garantias fundamentais da ampla defesa e
devido processo legal (CF, art. 5° incisos LIV e LV). (...)” (Agravo de
Instrumento n° 0019015-28.2016.4.01.0000/DF, Des. Federal Souza
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Prudente, Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido —
12/04/2016 — grifou-se)

(...) o extenso prazo gasto para o licenciamento ambiental, ndo havendo
causa que possa ser imputada a contratada, configura causa de excludente
de responsabilidade a justificar a exclusé8o do 6nus decorrente do
atraso no cumprimento do contrato a quem ndo deu causa. Registre-se
que a propria Aneel, apreciando o recurso administrativo, asseverando que
as analises das licengcas ambientais podem levar até 24 (vinte e quatro)
meses, de acordo com a legislacdo pertinente, reconhece que, "diante de um
cronograma de implantacao de 50 (cinquenta) meses, dispensar metade ou
mais desse tempo com licenciamento ambiental pode significar um razoavel
desafio aos empreendedores” (fl. 346). Ante o0 exposto, presentes o0s
requisitos autorizadores, defiro o pedido de antecipacdo da tutela
recursal, a fim de determinar a suspensdo do desconto da Parcela
Varidvel (PV) na Receita Anual Permitida (RAP), em decorréncia do
atraso para entrada em operacdo do empreendimento de que trata o
Contrato de Concesséo n. 012/2009.” (TRF1. Decisao monocratica. Agravo
de Instrumento n° 0039113-34.2016.4.01.0000;. Relator (a): Desembargador
Federal Daniel Paes Ribeiro; . Data do julgamento: 04/08/2017 — grifou-se)

Nesse sentido, em sede de segunda instancia, os pedidos de suspensao de

Parcela Variavel se apresentam da seguinte maneira:

Gréfico 2 — Andlise da Suspensao de Parcela Variavel em Segunda Instancia

22 Instancia - Suspensao da PVA, PVI, PVRO e PVC

m Decisdes desfavoraveis m DecisOes favordveis (com garantia do juizo)

DecisGes favoraveis (sem garantia do juizo)

Fonte: elaboracéo propria

Ja a segunda atuacdo do Poder Judiciario diz respeito a analise da legalidade
do ato administrativo que aplica a Parcela Variavel a receita da concessionaria de

transmissao, apds esgotada a via administrativa.
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Ou seja, nesse caso, a maquina judiciaria € movimentada para anular, em
definitivo, a decisdo administrativa da ANEEL, recontabilizando-se a Parcela Variavel
ja descontada ou suspendendo, também liminarmente, os descontos financeiros ainda

nao realizados.
Todavia, poucas foram as decisfes a respeito desse tema.

Em maior nimero, o Poder Judiciario péde apreciar - e, na maioria das vezes,
conceder - os pedidos de antecipacédo de tutela formulados pelas concessionarias de
transmissao para fins de suspender a aplicagcdo dos descontos de Parcela Variavel
até o julgamento final da a¢do anulatoria, em que pese venha manifestando uma maior

preocupacgao com os consumidores. Veja-se in fine:

“Requereu a parte autora (...) a anulagdo de todos os atos proferidos pelas
Rés que aplicaram ilegalmente os referidos descontos de PVI & RAP das
Transmissoras. Ocorre que o caso “fortuito interno”, conforme a
jurisprudéncia a seu respeito, "apesar de também ser imprevisivel e
inevitavel, relaciona-se aos riscos da atividade, inserindo-se na estrutura do
negécio” (REsp 1.450.434), ndo havendo que se falar, por conseguinte, em
excludente de responsabilidade, por parte da transmissora de energia,
principalmente em face dos seus clientes e consumidores, esses 0s mais
prejudicados pela falta de luz em suas casas.

N&o faz nenhum sentido que as transmissoras transfiram tal dnus, inerente
ao risco do seu rentavel negdcio, para a ANEEL, o ONS e, muito pior e mais
grave, para o consumidor!” (Processo n® 1064731-36.2022.4.01.3400/DF —
Juiz Francisco Alexandre Ribeiro - 82 Vara Federal Civel da SJDF -
10/10/2022 — grifou-se)

A seu turno, quanto a andlise dos pedidos de anulacédo de atos administrativos
de Parcela Variavel, a maioria delas ainda esta em curso, seja aguardando sentenca,

seja aguardando o julgamento de apelacao.

Por ora, o que é certo afirmar € que a grande parte de tais analises depende
da comprovacéao, pela concessionaria de transmissdo, do caso fortuito ou da forca
maior abonadora da aplicagdo da PVA, PVI, PVRO e PVC, conforme se vé da
sentenca abaixo, da qual a transmissora acabou recorrendo e, atualmente, aguarda

julgamento do seu recurso:

“O cerne da controvérsia é definir se o desligamento da Linha de Transmissao
LT 230 KV Vila do Conde Castanhal, em 10/12/2014, foi causada por caso
fortuito ou forca maior e, assim, ser desconsiderado para efeito de desconto
da PVI da parte autora.

(...)

Ressalte-se que as conclusfes presentes no memorando, notadamente a de
gue a observancia da NBR 5422 evitaria o desligamento, estdo revestidas de
presuncdo de legitimidade, que ndo foi afastada pela parte autora,
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conforme o 6nus da prova que lhe incumbia. Registre-se que, intimada
para especificar provas, informou que n&o possuia mais provas a produzir (fl.
545).

Por conseguinte, como a parte autora ndo logrou provar que o
desligamento da Linha de Transmissdo LT 230 KV Vila do Conde
Castanhal decorreu de caso fortuito ou forgca maior, o seu pedido nao
pode ser acolhido.

Ante o0 exposto, REVOGO A DECISAO ANTECIPATORIA DOS EFEITOS DA
TUTELA e JULGO IMPROCEDENTES OS PEDIDOS, nos termos do art.
487, |, do CPC” (Processo n° 0059804-54.2016.4.01.3400 — Juiz Anderson
Santos da Silva - 22 Vara/SJDF — 26/11/2021 — grifou-se)

Em sintese, ainda ha muito o que ser analisado pelo Poder Judiciario no que

diz respeito ao tema de Parcela Variavel atrelada a casos fortuito e forga maior.

Cabe, portanto, as concessionarias, por meio de seus respectivos
procuradores, encontrarem a melhor abordancia dos temas regulatérios perante a
maquina judiciaria, a fim de cabalmente comprovarem, por meio de documentos e

outros tipos de provas, que ndo merecem a aplicagéo de PVA, PVI, PVRO ou de PVC.

E, a seu turno, cumpre ao Judiciario a melhor aplicacdo da norma juridica e
regulatoria ao caso concreto, equilibrando a relacao trilateral - transmissora, ANEEL
e o consumidor — a qual a Parcela Variavel esta envolta, devendo observancia, nesse
sentido, ao Enunciado n°® 20, do Férum Nacional da Concorréncia e da Regulacdo
(FONACRE), o qual orienta que “ao decidir sobre questdes regulatérias no setor de
energia elétrica, os juizes devem ter em conta os problemas sistémicos e econémicos

gue suas decisdes podem causar”.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

De modo geral, a evolug&o do setor elétrico brasileiro durante os anos, fez com
que seus segmentos ficassem mais estruturados e em constante crescimento,
ensejando, cada vez mais, um ambiente seguro para aqueles que nele se inserem, a
fim de funcionar, em ultima andlise, como grande mola propulsora de investimentos

externos.

As recentes decisbes da ANEEL revelam-se, nesse contexto, de suma
importancia para o segmento de transmisséo de energia e para todo o Setor Elétrico
na medida em que garantem maior confiabilidade, previsibilidade e seguranca juridica

as concessiondrias de transmissao e aos usuarios do sistema em geral.

Sem duavida, o reconhecimento de que, em termos de Parcela Variavel, a
assuncdo de riscos exclusiva pela transmissora também é prejudicial aos
consumidores significa uma quebra de paradigma que, por muito tempo, ficou

enrraigada sob a prote¢cdo do chamado “fortuito interno”.

Em que pese tais inovagdes e a tendente inclinagao abertura para “o novo”, que
muito esta relacionada a orientacdo que a Procuradoria Federal vem dando a ANEEL,
ndo se pode deixar de ignorar que a analise regulatoria € casuistica e todos os
requisitos necessarios a comprovacao da excludente de responsabilidade devem ser

cuidadosamente demonstrados pelas transmissoras.

O mesmo se da no Poder Judiciario, considerando que, atualmente, existem
diversos casos que estdo pendentes de julgamento e que discutem a anulacéo de
decisdes da ANEEL de Parcela Variavel (em sua maioria, de PVI e PVA), em razéo

de caso fortuito e forca maior.

Revela-se necessaria uma atuacao justa, estratégia e equilibrada por parte da
ANEEL, a fim de que coibir injusticas no setor elétrico e com vistas a evitar uma
movimentacao excessiva da maquina judiciaria, que, hoje, possui atuacéo timida e

meramente precautiva em relacdo a esse tema.
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