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Gustavo Loureiro: Precisamos falar sobre o
ONS

22/12/2020

O Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS) teve alguma culpa pelo apagao no Amapa? Nao
tenho ideia. A resposta depende de levantamento dos acontecimentos ("o que houve?"), da
delimitacdo das competéncias do operador ("o que o ONS tinha que fazer?") e da qualificagao
de algum desses acontecimentos como falha ou omissao do operador ("o ONS deixou de fazer
ou fez mal o que tinha que fazer?").

OPINIAO

O tema destas linhas é menos empolgante, mas € tao ou

mais importante porque se repropoe a cada apagao ou disfungao do sistema elétrico nacional.
Estd indicado pela palavra em itdlico que aparece na pergunta inicial: culpa. O ONS precisa ter
culpa para responder por alguma coisa que desandou e que esta ligada as suas competéncias?
No falar comum, sim. Mas estou interessado no significado juridico do termo. Nessa dimensao,
a culpa separa dois mundos completamente diferentes de responsabilizacao, aquele em que se
responde com "culpa" (responsabilidade "subjetiva") e aquele em que se paga mesmo sem
“culpa" (responsabilidade "objetiva").

Nao da para explicar aqui a diferenca entre uma coisa e outra. Fique o leitor com isto: no
primeiro caso, o lesado precisa provar, além de tudo o mais, também uma propriedade
especifica da conduta do sujeito que esta na mira de tiro: o fazer desleixado ou temerario ("
negligéncia", "imprudéncia", "impericia", sem falar do "dolo"). No segundo caso, da
responsabilidade objetiva — a que estdao submetidos, por exemplo, os concessionarios de
servigos publicos, por forca do artigo 37, paragrafo 62, da Constituicao — é mais facil apontar o
dedo na diregao do responsavel, porque esse requisito sai da check list. A diferenca pode
parecer abstrata mas o impacto dela na hora de decidir quem paga o pato é enorme. A que tipo

de responsabilidade o ONS esta sujeito, subjetiva ou objetiva?

Normalmente, o ponto de partida é a busca pela "natureza juridica": da pessoa ONS ou da
atividade que essa pessoa realiza. A expressdo um tanto metafisica nada mais é do que um
atalho para referir, de modo resumido, o conjunto das normas que regem o sujeito e/ou o que
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ele faz.

Passados quase 25 anos de sua criacao, a carteira de identidade juridica do ONS segue um
mistério. Quando alguma bronca mais complicada surge, a etiqueta setorial propoe uma saida a
francesa bem educada que formula generalidades tao faceis de enunciar quanto pouco uteis.
Comecou com o STF, que falou do ONS como uma "entidade sui generis" nas ADIs 3.100 e
3.101 e segue sempre que se qualifica o ONS como um "ente hibrido", um "sujeito atipico" etc.
Ele pode ser tudo isso, mas nao da para ficar nessas férmulas vazias. Questoes relevantes como
o regime de responsabilidade ou a relagcao do ONS com entes publicos (TCU, Aneel etc.),
precisam de mais. Também ndo adianta dizer pomposamente que "o ONS é uma pessoa juridica
de Direito privado, associacao civil sem fins lucrativos, dotada de mera autorizacao de policia e
submetida ao regime de Direito privado com pontuais derrogagoes de Direito publico". Além de
complicada, a formula é insuficiente para o que nos interessa. Essa resposta — que sugere um
regime de responsabilidade de tipo tradicional, subjetivo — até pode estar certa, mas ela
precisa de fundamentos. Nado é porque a lei declara que o ONS ¢ a tal associacao civil etc. que
tudo se esclarece. Ha fundadas duvidas quanto a conclusao facil de que sua responsabilidade é
aquela velha de dois mil anos, por culpa, feita para um mundo simples, de sujeitos privados —
muito diferente daquele nosso, das largas e complexas organizacoes e onde vige uma
concepgao propria acerca da reparticao de riscos oriundos do agir que possui dimensoes
publicas.

Algumas razodes estdo ligadas as atividades do operador (suas competéncias), outras a sua
configuracao (composicao, estrutura, papel do poder publico em sua governanga etc.).

Primeiro elemento que nos faz pensar: a principal competéncia do ONS, a operagao do sistema
elétrico, faz parte das entranhas da industria elétrica. Ela nao é tarefa da periferia, algo acerca
do que podem pairar duvidas sobre se pertence, ou nao, ao setor. Tal como — ou mais do que —
geracgao, transmissao e distribuicdo, a operacao do sistema é uma atividade da gema. Na
origem, essa era uma ocupacao interna da empresa de energia verticalizada e monopolista.
Com o passar do tempo — com a integracao dos sistemas e com a complexidade que essa
integracao trazia — a operacao do sistema ganhou autonomia organica (sejam lembrados os
grupos de operacao da década de 70 do século passado). E ganhou essa autonomia justamente
porque a operacao era cada vez mais complicada e necessaria a industria. Esse movimento de
especializacao é tipico: no inicio, s6 tinhamos a usina; depois, a usina e a rede; depois, a usina,
as linhas de transmissao e as linhas de distribuicao; hoje, temos tudo isso e mais a
comercializagdo e a operacgdo do sistema. Essa ultima s6 se desligou completamente das fases
de geracao e transmissao quando ganhou autonomia juridica, caracterizada pelo seu isolamento
e atribuicdo a um sujeito especifico (Lei 9.648/1998). Mas a ordem dos fatores nao altera o
produto: a operacgao do sistema elétrico resta um "servigco de energia".

Alids, ndo é um mas € o servigo de energia. Sem operagao nao existe, fisicamente, energia para
o consumidor (agentes individuais podem cair, o operador nao); ela é economicamente
determinante para setor: é dali que sai a ordem de mérito das usinas que irao gerar energia; é
dali que sai o custo marginal de operacao, a prestacao dos servigos ao sistema, a geracgao fora
da ordem de mérito etc. Para quem sabe do que estou falando, é inutil dizer o que essas coisas
significam e qual é a relevancia que elas tém para o sistema hoje e para o sistema amanha.
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Resumindo: é o ONS que concretamente atua os ideais de segurancga energética e elétrica do
Sistema Interligado Nacional, dos quais todo o resto depende.

Depois, e diferentemente do que se passa com a maior parte dos outros agentes, as atividades
do ONS alcangam a todos. O operador nao se relaciona com beltrano ou fulano, mas com o
universo dos sujeitos — geradores, transmissores, distribuidores e consumidores — pendurados
no sistema. O raio de sua acao é transversal e geral. E mais: na operacao em tempo real, o ONS
é rei, ou em linguagem mais seca, o ONS é um monopolista (sim: monopolista, nao natural, mas
por razoes técnicas). Ou seja: a operacao do sistema é algo realmente importante, Gnico e de
largo alcance.

Ela é tdo importante e Gnica que esta pautada por exigéncias nao encontradas em quaisquer
outras fungdes da industria — mesmo aquelas qualificadas como servigos publicos. Essa
disciplina aproxima a operacgao de uma tipica funcao publica (Iato sensu): transparéncia,
isonomia, neutralidade técnica e auséncia de intuito lucrativo. Ou seja: a operagao esta no
miolo dos servigos de energia elétrica e, por isso mesmo, é regida por normas que sequer se
encontram na prestacao dos individuais servigos publicos.

Se passamos da competéncia mais relevante do ONS as demais, o panorama nao muda. Pense-
se nos principios que regem a figura do livre acesso; no papel do ONS para o planejamento da
expansao do sistema. Nada disso é periferia do setor; tudo isso estd severamente regulado,
disciplinado e fiscalizado. Tudo isso tem uma dimensao sistémica e condominial.

O operador ndo é um outsider setorial, um "auxiliar de servicos gerais". E um agente setorial a
pleno titulo. Talvez o mais importante dos agentes setoriais. Esta alcancado pelo artigo 21, XII,
"b", da Constituicao.

Bom, mas ai vém os rétulos, colados sobretudo ao sujeito e a sua estrutura: a lei diz que o ONS
¢ uma pessoa juridica de Direito privado, chega até a qualificd-lo como uma associacao civil;
fala em autorizacdao, e nao em concessao e por ai vai. Isso nao impressiona. Mas mesmo que se
queira — erradamente — dar mais peso as questoes formais, de qualificacdo e estrutura da
pessoa do operador, em detrimento do que ele efetivamente faz, € bom ter cuidado porque o
telhado é de vidro: a solene declaragédo de que o ONS é a tal associagdo civil etc. vem meio que
desmentida pelo que acontece depois.

Associacao civil que precisa de autorizacao (artigo 13, caput, da Lei 9.648/1998)? Isso nao
contraria o artigo 59, inciso XVIII, da Constituicdao? Para fugir do pepino, melhor dizer o ébvio: a
autorizacao nao é para a criacdo da associagdo, é para que ela possa exercitar uma tarefa que é
um tipico servico de energia reservado a Unido. Nao é um ato certificador de policia (artigo
170, paragrafo tnico, da Constituicdo); € um titulo para realizar uma atividade reservada
(artigo 21, XII, "b", da Constituicao). Que o conferimento da honraria seja dado por ato
unilateral e nao contrato de concessao, muda pouco. Alids, muda alguma coisa: aproxima o ONS
de uma estatal, que tem suas funcgoes atribuidas por lei antes que por contrato. O uso da
autorizacao, nesses termos, nao desconfirma, antes, confirma a suspeita de que estamos
lidando com alguém especial.
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Mais perto dessa conclusao se chega quando entra em linha de consideragao o modo como a tal
associacao civil é concebida: nenhum espaco a autonomia da vontade é reconhecido a seus
membros (compulsérios...). Tudo é predeterminado pela regulacgao (leis, regulamentos, atos
administrativos normativos): composicao, estrutura, mecanismos de deliberacao, governanca
etc. Que associagao civil é essa que, além de exercitar tarefa reservada a Unido (via
autorizacao), ainda miudamente organizada por atos estatais? Associado se é ndao porque se
quer, mas porque o Estado manda ser; e se é nos termos e limites em que o Estado manda. Nem
concessiondrios de servigo publico sao tao vigiados. Nao fosse suficiente, ha mais: que dizer das
prerrogativas do poder publico na governanca? O MME indica trés dos cinco membros da
diretoria, incluindo o diretor-geral.

Resumindo: sob o ponto de vista da atividade, o ONS realiza o "servigo dos servigos" de energia
elétrica; sob o ponto de vista de sua estrutura, o ONS lembra uma estatal (ndo é, mas lembra).
E com regulacao para tudo. Que tipo de responsabilidade ele tem?

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-dez-22/gustavo-loureiro-precisamos-falar-ons/
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