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Necessaria revisao da governanca
no setor elétrico: parte | - ONS'

Joisa Dutra

Professora da FGV EPGE e diretora do FGV CERI

Acontecimentos recentes do cendrio
internacional - recuperagio da Chi-
na, eleigio de Joe Biden e o ambicio-
so0 pacote de estimulos europeu para
uma retomada verde (U$2,2 trilhdes)
- terio consequéncias importantes
para o ritmo e a forma da transigio
energética no mundo e demandam
agilidade nas reformas aqui. Com
impacto sobre o setor elétrico, o final
de 2020 trazia elevada expectativa de
aprovagio no Congresso da Medida
Provistria 998/2020 e da
do gis; contudo, essas iniciativas es-

reforma

corregaram para a segunda metade
do mandato do Presidente Bolsonaro,
junto com a reforma do setor (PLS
232/2016) e a capitalizagio da Eletro-
bras. Apesar dos esforgos de moder-
nizagio iniciados em 2016, ainda ha
um grande ausente dos movimentos
de reforma do setor elétrico: a gover-
nanga das instituighes setoriais. Nesse
artigo comegamos a abordar o tema
sob a perspectiva do papel do Opera-
dor MNacional do Sistema — o ONS,
Na arquitetura institucional do
setor elétrico, o Operador Nacional
do Sistema Elétrico (ONS) ocupa um
papel fundamental, nio apenas pelos
eventos recentes que o envolveram-o
apagdo recente no estado do Amapd e
a mudanga nas regras operativas das
usinas do rio Sio Francisco, com seu

52 Conjuntura Econdmica | Janeire 2021

Gustavo Kaercher Loureiro

impacto extemporineo na formagio
de pregos — como por suas fungbes e
competéncias, estabelecidas ainda no
final da década de 90 do século passa-
do (artigo 13 da Lei n® 9.648/1998).
Nio obstante algumas modificagoes,
a governanga do ONS pouco evoluiu
desde entdo. E muirtas questoes ainda
restam em aberto.

Um tema crucial que vem i tona e
se repropde a cada apagio ou disfun-
¢do do Sistema Interligado Nacional
(SIN) é a disciplina ou regime juridico
a que se sujeita o Operador. Sob que
circunstincias e condigbes se pode
considerar o ONS responsdvel |ac-
conntable) no exercicio de suas fun-
goes? Em direito, costuma-se separar
dois modos completamente diferentes
de responsabilizagio, aquele em que
se responde com “culpa™ (respon-
sabilidade “subjetiva™) e aquele em
que se responde mesmo sem “culpa”
(responsabilidade “objetiva™). Nio
da para explicar aqui a diferenga en-
tre uma coisa e outra. Fique o leitor
com isto: no primeiro caso, o lesado
precisa provar, além de rudo o mais,
também uma propriedade especifica
da conduta do sujeito: o fazer deslei-
xado ou temerdrio. No segundo caso,
da responsabilidade objetiva - regime
a que estio submetidos, por exemplo,
o0s concessiondrios de servigos pibli-
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cos, por forca do artigo 37, § 69 da
Constituigio — é mais ficil apontar o
dedo na diregio do responsdvel, por-
que esse requisito sai do checklist. A
diferenca pode parecer abstrata, mas
o impacto dela na hora de decidir
quem paga o pato € enorme,

A que tipo de responsabilidade o
ONS estd sujeito, subjetiva ou obje-
tiva? A questio ndo é simples. Pas-
sados quase 25 anos de sua criagdo,
a carteira de identidade juridica do
ONS continua sendo um mistério,
Quando alguma bronca mais compli-
cada surge, a etiqueta setorial propde
uma saida & francesa bem educada
que formula generalidades tio ficeis
de enunciar quanto iniiteis. Comegou
com o STF que falou do ONS como
uma “entidade swi genmeris™ (ADIs
3100-DF e 3.101-DF) e se perpetua,
toda vez que se afirma, sem muito
pensar, que o ONS é um “ente hibri-
do", um “sujeito atipico™ etc.

O Operador pode ser tudo isso,
mas ¢ preciso ir além de formulas ou
etiquetas vazias. Pouco adianta dizer
pomposamente, que “o ONS & uma
pessoa juridica de direito privado,
associagdo civil sem fins lucrativos,
dotada de mera autorizagio de poli-
cia ¢ submetida ao regime de direito
privado com pontuais derrogagoes
de direito piblico™. Além de compli-
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cada, a formula é insuficiente. Essa
resposta — que sugere um regime de
responsabilidade de tipo tradicional,
subjetivo - até pode estar certa, mas
ela precisa de fundamentos,

Quais as competéncias?

A legislagio estabelece que o ONS é
a tal associagdo civil etc,, mas nio é
porgue a lei assim o declara que tudo
se resolve e esclarece. Ha boas razdes
para ir além dessa solugio simples.
Algumas dessas razdes estio liga-
das as atividades do operador (suas
competéncias), outras a sua configu-
ragio subjetiva (composigio, estru-
tura, papel do poder piblico em sua
EOVErnanga erc. ).

Primeiro elemento que nos faz pen-
sar: a principal competéncia do ONS,
a operagio do Sistema Interligado
Macional (5IN), tal como configura-
da nas normas setoriais (artigo 13 da
Lei n® 9.648/1998), faz parte do cermne
da indistria elétrica. Ela nio é tare-
fa coadjuvante dessa indastria. Cabe
ao Operador do Sistema coordenar
a operagio do sistema elémico. Par-
tindo de um arcabougo com firmas
verticalmente integradas, introduzir
competigio ¢ entrada nos mercados
de eletricidade depende da garantia de
livre acesso as redes de transmissio (e
distribuigio) mediante termos e condi-
goes estabelecidos em contratos, e sob
premissas de isonomia, neutralidade e
eficiéncia. Com o passar do tempo, no
Brasil = ou seja, com a integragio dos
sistemas e com a complexidade que
essa integragio trazia - a operagio do
sistema ganhou autonomia orginica.
E ganhou essa autonomia justamente
porque mais se fazia necessaria a in-
diistria. Fsse movimento de especiali-
zagio € tipico: num passado remoto,

A operagio do sistema estd
no cerne dos servigos de
energia ¢, por isso mesmo,
¢ regida por normas que
sequer se encontram na
prestacio dos individuais
servigos publicos

56 tinhamos a usina; depois a usina
e a rede; depois, a usina, as linhas de
transmissio e as linhas de distribuigio;
hoje, temos mdo isso e mais a comer-
cializagio e a operagio do sistema.

A operagio s6 se desprendeu com-
pletamente das fases de peragio e
transmissio quande ganhou autono-
mia juridica, caracterizada pelo seu
isolamento ¢ amibuigio a um sujeito
especifico (Lei nv 9.648/1998). Mas
a ordem dos fatores ndo altera o pro-
duto: a operagio do sistema resta
sendo um “servigo de energia” (art-
go 21, XII, b da Constituiio). Alids,
permita-se o tom peremptorio: ndo &
um mas, é o servigo de energia, Vale
lembrar: sem a operagio do sistema
nio existe, fisicamente, energia para
o consumidor (agentes individuais
podem cair, o operador ndo). E, além
disso, a operagio do sistema é econo-
miicarmente determinante para o setor,
sobretudo porque, através de uma ca-
deia de modelos técnico-econdmicos,
ela determina a ordem de mérito das
usinas (sequéncia dos recursos de ge-
ragio que serio acionados para aten-
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der i demanda) que irio gerar energia;
¢ dali que sai o custo marginal de ope-
ragio, origem do prego no mercado de
curto prazo; a geragio fora da ordem
de mérito, por restrighes de transmis-
sio localizadas no SIN ou para pro-
MOVEr SEEUranga energetica; e a pres-
tagdo dos servigos ao sistema (além de
produzir energia elétrica, os geradores
prestam oulros servigos essenciais para
garantir a necessiria estabilidade do
SIN em tempo continuo) etc. Em sin-
tese, ¢ o OMS que concretamente atua
os ideais de seguranga energética e elé-
trica do Sistema Interligado MNacional,
dos quais todo o resto depende.
Diferentemente do que se passa
com a maior parte dos outros agen-
tes do setor elétrico, as atividades do
ONS alcangam a todos. O operador se
relaciona com o universo dos sujeitos
- geradores, transmissores, distribui-
dores e consumidores - conectados ao
sistema. O raio de sua acio é trans-
versal e geral. E mais: na operagio em
tempo real, o ONS é soberano, ou em
linguagem mais seca, o ONS é um mo-
nopolista (sim: monopolista, ndo na-
tural, por razies econdmicas, mas por
razdes técnicas: ndo dd para ter dois
sujeitos pressionando os mesmos bo-
thes numa mesma regido elétrica). Ou
seja: a operagio do sistema € atividade
de coordenagio realmente importante.
Ela é tio importante, dnica e de largo
alcance que = também a diferenga do
que s¢ passa com a maior parte dos
outros agentes do setor - estd pautada
por principios e exigéncias nio encon-
trados em gquaisquer outras fungbes
da indistria — mesmo aquelas quali-
ficadas como servigos publicos. Esses
principios e exigéncias muito a apro-
ximam de uma tipica fungio piiblica
(lato semsu): transparéncia, isonomia,
newtralidade técnica e auséncia de in-

laneire 2021 | Conjuntura Econdmica 33



Fundacéo Getulio Vargas

Tépico: EPGE

tuito lucrativo (ninguém estd afirman-
do que lucro é feio ou coisa parecida;
s0 se estd mostrando como a tarefa de
operagio do sistema € crucial e critica,
a ponto de interessar ao sisfemta, mais
do que ao seu executor).

Em resumo, a operagio do sistema
(especialmente como concebida no
Brasil) estd no cerne dos servigos de
energia elétrica e, por isso mesmo, é
regida por normas que sequer se en-
contram na prestagio dos individu-
ais servigos pitblicos. Se passamos da
competéncia mor do ONS is demais
que lhe foram atribuidas (pela Lei
n® 9.648/1998, Lei n® 10.848/2004
e Decreto n® 5.081/2004), o pano-
rama nio muda. Pense-se na rele-
vincia e nos principios juridicos que
regem a figura do livre acesso; no
papel do ONS para o planejamento
da expansio do sistema. Nada disso
¢ coadjuvante no funcionamento do
setor; nada disso é atividade de livre
iniciativa; tudo isso estd severamente
regulado, disciplinado e fiscalizado
{assim se espera). Tudo isso tem uma
dimensdo sistémica e condominial.

Erro de avaliagio
Deixando de lado o exame das com-
peténcias e ingressando na andlise de
sua estrutura (governanga em senti-
do estrito), o panorama nio muda:
o ONS ndo é um “simples privado”,
como fazem crer os rotulos de “as-
sociagio cwvil”, de “autorizatirio™
etc. Fssas etiquetas poderiam levar
um incauto profissional do direito a
pensar que estamos, afinal, no plano
extrassetorial, do Cadigo Civil, das
“meras” atividades econdmicas.

Mas mesmo que se queira — erra-
damente - dar mais peso is questies
formais, de qualificagio e estrurura da
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pessoa do operador, em detrimento
do que ele efetivamente faz, é bom ter
cuidado: a solene declaragio de que o
ONS € a tal associagio civil etc. vem
desmentida pelo que acontece depois.
Associagio civil que precisa de au-
torizagio (artgo 13, caput da Lei n®
9.648/1998)? Isso ndo contraria o ar-
tigo 5%, inciso XVIII da Constituigio?
Para fugir do 6bvio (que infelizmente
nio salta aos olhos): a autorizagio nio
¢ para a criagio da associagio, é para
que ela possa exercitar uma tarefa que
& um tipico servigo de energia reserva-
do i Unido. Nio é um aro certifica-
dor de policia (artigo 170, pardgrafo
inico da Constituicio); é um ttulo
para realizar uma atividade reservada
{artigo 21, XII, b da Constituigio).
Que o conferimento da honraria seja
dado por ato unilateral e nio por ne-
gocio juridico (contrato de concessio),
muda pouco. Alids, muda alguma coi-
sa: aproxima o ONS de uma estatal,
que tem suas fungbes atribuidas por
lei antes que por contrato.

Mais perto dessa conclusio se che-
ga quando entra em linha de conside-
ragio o modo como a tal associagio
civil é concebida: nenhum espago 3
autonomia da vontade é reconhe-
cido a seus would be fundadores e
membros. Tudo, mas absolutamente
tudo, é predeterminado pela regula-
¢do: composigio, estrutura, Mecanis-
mos de deliberagio, governanga erc,
Todas essas coisas, no detalhe, estio
no Decreto n® 5.081/2004 ¢ na REA
Aneel 328/2004. Ora, que associagio
civil & essa que, além de exercitar ta-
refa reservada d Unido (por meio de
uma autorizagio), ainda € detalhada-
mente organizada por atos estatais?
Associado se é nio porque se guer,
mas porque alguém manda ser; e se
é nos termos e limites em que o Es-
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tado manda. De novo: nem conces-
siondrios de servigo piblico sio tio
cabresteados. Nio fosse suficiente, a
reforma de 2003 que instituiu o mo-
delo vigente alterou as prerrogativas
do poder piblico no dmbito da go-
vernanga. Nos termos do artigo 7% do
Decreto n® 5.081/2004, o Ministério
de Minas e Energia (MME) passou a
indicar trés dos cinco membros da di-
retoria, incluindo o diretor geral.
Concluindo e exagerando, mas
nem tanto: sob o ponto de vista da
atividade, o ONS realiza o “servigo
dos servicos” de energia elétrica = a
coordenagio do sistema elétrico; sob
o ponto de vista de sua personalidade
€ estrutura, o ONS lembra uma esta-
tal. Sujeita-se a um vasto cabedal de
regulagio: sobre o que se faz e sobre o
que se €. Do Congresso (leis), da Pre-
sidéncia da Republica (decretos), do
Ministério de Minas ¢ Energia (por-
tarias), da ANEEL (resolugdes) e por
ai vai. H4 razbes de sobra para achar
que o ONS nio é um sujeito qualquer.
E que sua responsabilidade no desem-
penho de tio importantes missdes
nio ¢ tio diferente daquela que incide
sobre o Estado e seus delegados. Pode
parecer filigrana, mas ndo é: esse tema
¢ central para o avango das reformas
que tramitam no Congresso para o
setor elétrico. Ainda que se trate de
mero executor e nio formulador de
politicas piblicas, sua governanga -
forma como é administrado ¢ como
administra suas relagbes com o amplo
conjunto de agentes do setor elétrico
= deve ser revisitada e adaprada para
acompanhar e facilitar a moderniza-
cio do setor elétrico. A discussio. B

'O artigo reflete exclusivamente a opinido
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dos autores.



