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Os eventos de caso fortuito e/ou forca maior no
Setor de Transmissao e a alteracao da matriz de
risco assumida ()
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Muito se propaga sobre a necessidade de estabelecimento de um ambiente de negdcios seguro
e previsivel no pais, baseado na seguranca juridica e regulatoria. Em projetos de infraestrutura
(de capital intensivo e longo tempo de maturacdo) essa maxima é ainda mais importante, ja
que o investidor necessita ter a garantia de que o contrato firmado com o Poder Publico sera
respeitado, sendo a confianca nas instituigdes e na inalterabilidade das “regras do jogo”
fundamental, pois um pais com instituicdes volateis perde credibilidade e afasta
investimentos.

A forma [e a mudanca] de tratamento da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL
sobre o reconhecimento de eventos de caso fortuito e for¢ca maior no setor de transmissao de
energia elétrica tem gerado um cenério de reducdo de receitas das concessionarias, causando
inseguranga juridica e risco de judicializacéo.

Como se sabe, a remuneracdo pelo servigo prestado pelas concessiondrias de transmissdo se
da mediante recebimento da Receita Anual Permitida — RAP, cujo pagamento tem inicio a
partir da entrada em operacdo comercial das instalagfes. A qualidade do servico, por sua vez,
é aferida por meio de indicadores associados a disponibilidade do sistema de transmissdo, a
chamada Parcela Variavel — PV, que pode ser a Parcela Variavel por Atraso — PVA ou por
Indisponibilidade — PVI. Para o presente artigo importa o entendimento na aplicacédo da PVI.

A PVI é uma deducdo na receita da concessionaria que ocorre quando ha indisponibilidade
nas instalacfes de transmissdo. Em termos gerais: havendo indisponibilidade da rede, a
concessionaria € sancionada pela aplicacdo dessa parcela varidvel, que reduz a sua
remuneracao.

Mas nem toda indisponibilidade ocasiona aplicacdo da PVI, ja que as normas legais,
regulatérias e contratuais vigentes excetuam algumas hipdteses de indisponibilidade,
consideradas como ndo imputaveis as concessionarias, como € o caso dos eventos de caso
fortuito e for¢a maior.

E o caso dos eventos de sabotagem, vandalismo, queda de balbes e pipa, e tiros de arma de
fogo em linhas de transmissdo, os quais historicamente foram reconhecidos pela ANEEL
como eventos de caso fortuito ou de forca maior, excluindo a responsabilidade das
Transmissoras e logo, afastando a aplicagéo de PVI.

A desconsideracdo de PVI nesses casos ocorria porque foi essa a alocagéo de riscos previstas
nos Contratos de Concessao. Ocorre que, como que para acomodar uma paulatina mudanca de
entendimento, a regulacdo sobre o tema foi sendo alterada ao longo dos anos. VVejamos:

A Resolugdo Normativa n® 270/2007 dispunha que “quando o desligamento de uma FT for
qualificado pela concessionaria de transmissdo como decorrente de caso fortuito ou forca
maior ou de situacGes 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”.

Por essa redacdo, o entendimento externado pelo ONS — e, quando necessario, pela ANEEL —
com relacdo aos casos de sabotagem eram corretamente apurados como caso fortuito ou forca
maior e isentavam a Concessionaria da aplicacdo da PVI. Com relagdo aos casos de queda de
baldo e pipa, a despeito de a regulacdo ndo ser expressa quanto a excludente para esses casos
(como na sabotagem), o entendimento externado pelo ONS e ANEEL se baseava na
discricionariedade e também havia o reconhecimento de excludente de responsabilidade.

Ocorre que, apés a instauracdo da Audiéncia Publica n°® 027/2014, foi publicada a Resolugéo
Normativa n® 729/2016, que retirou a mengdo expressa aos eventos, embora continuasse
prevendo a possibilidade de afastamento da PVI por caso fortuito e forca maior.

Importante observar que, no @mbito da referida audiéncia, o entendimento da Procuradoria-
Geral da ANEEL foi favoravel ao reconhecimento desses eventos como excludentes de
responsabilidade, conforme Parecer Juridico n® 125/2010-PGE/ANEEL.

(..)

Sem perder de vista o que foi dito no pardgrafo anterior, penso que o desligamento da FT
pela queda de um baldo ou pipa pode, sim, ser qualificado como caso fortuito ou forca
maior, uma vez que tal evento, teoricamente, deriva da acdo de um terceiro, estranho a
organizacao da atividade da concessiondaria, ndo lhe podendo ser imputavel. Para que o
juizo conclusivo nesse sentido se forme no caso concreto, no entanto, € preciso que se
verifiquem os requisitos elencados na legislacgéo.

A despeito da alteracdo para uma redagdo mais aberta, ainda sob a égide de REN 729/2016 e
mais precisamente até marco/2018, os eventos de sabotagem — e, na maioria das vezes, quedas
de baldo — eram apurados como caso fortuito e forca maior pelo ONS.

Ocorre que, a partir de entdo Agéncia mudou abruptamente seu entendimento, passando a néo
mais reconhecer tais eventos como excludentes de responsabilidade e aplicando a PVI as
transmissoras.

De acordo com informacBes ja externadas pelo ONS em processos administrativos, em
14.03.2018, foi realizada reunido com a ANEEL na qual ficou determinado que os eventos de
sabotagem deveriam deixar de ser apurados pelo ONS como caso fortuito e forca maior e 0s
pedidos apresentados pelas Concessionarias deveriam ser encaminhadas diretamente a
ANEEL.

A ANEEL passou a ser mais restritiva quanto ao reconhecimento de excludente de
responsabilidade e com o decorrer do tempo e passou a negar todos os pedidos. Apenas
eventos gque apresentem caracteristicas inequivocas de atos de sabotagem podem, em tese, ser
apurados como caso fortuito ou forgca maior. Furto, roubo e vandalismo séo classificados
como “fortuito interno”, enquanto os casos de queda de baldo sdo analisados pela Agéncia
como “risco do negocio” de transmissdo e, portanto, sem reconhecimento de excludente de
responsabilidade.

Atualmente vige a Resolugdo Normativa n® 906/2020 que revogou a REN 729/2016 e
continua prevendo que o desligamento de uma FT decorrente de caso fortuito ou forga maior
pode ser desconsiderado pelo ONS, isentando o agente da PVI, embora ndo seja essa a pratica.

Segundo a doutrina juridica caso fortuito ou de forca maior é um fato extraordinario, externo a
conduta do devedor, previsivel ou ndo, cujas consequéncias sobre o adimplemento de
determinada obrigacdo sdo inevitaveis. A defini¢do legal consta no art. 393 do Codigo Civil,
que define o caso fortuito ou de for¢a maior como o “fato necessario, cujos efeitos ndo era
possivel evitar ou impedir”. O caso fortuito exonera o devedor de cumprir a obrigagéo.

Ora, quem arriscaria dizer que eventos como sabotagem, vandalismo, queda de balGes e pipa,



e tiros de arma de fogo em linhas de transmissdo ndo seriam eventos insuperaveis e fatos
externos ao comportamento das transmissoras? Em que medida elas concorrem ou contribuem
para a configuracéo desses eventos?

A indisponibilidade da rede de transmissdo nesses casos decorre da agdo voluntaria de
terceiros, muitas vezes originarias de atos criminosos, que estdo absolutamente fora da esfera
de controle e atuacdo das concessionarias, e ndo existem medidas preventivas efetivas que
possam ser adotadas para impedir a ocorréncia desses eventos, ja que a indisponibilidade das
redes de transmissao para manutencdo € uma consequéncia impossivel de se evitar.

Para os casos de sabotagem, vandalismo e disparos de arma de fogo, a postura da ANEEL
pressuporia a fiscalizacdo de toda a extensdo das redes de transmissdo de energia elétrica, de
maneira a protegé-las contra a¢6es ilicitas intencionais de terceiros, 0 que seria impraticavel e
financeiramente inviavel. Mais do que isso, ndo foi a “regra do jogo” pactuada.

Jé& para os casos de queda de baldes a prevencédo é ainda é mais dificil, uma vez que a soltura
dos balBes, além de crime, ocorre muito longe das instalagdes da concessionaria. Como
controlar os baldes que caem do céu ao longo de toda extensdo da rede de transmissdo? Ainda
que se considere a queda de baldes como algo previsivel, ndo ha nenhuma forma de controlar
0 local e tempo da queda desses baldes, e nem de impedir que fiqguem presos nas linhas.

As transmissoras ndo possuem atribuig@o para evitar ou mesmo repreender a ocorréncia desses
eventos criminosos, de modo que a prova de autoria (exigida pela ANEEL) é, na maioria das
vezes, impossivel de ser feita. Afora isso, as Transmissoras ndo possuem atribuicdo para agir
na prevencdo e no combate desse tipo de acdo, que é competéncia das Autoridades
Governamentais, que deveriam dar as Concessionarias condi¢cdes adequadas de trabalho e
seguranca, em especial em situacdes que ndo deram causa e que ndo tinham condicdes e
atribuicé@o para combater.

Também ndo ha fundamento em responsabilizar as Concessionarias com base na categoria de
fortuito interno, que se trata de hipotese na qual o devedor responde pelos danos causados pois
0 exercicio da sua atividade criou um risco a terceiros. O furtuito interno, aliés, serve para
aferir a existéncia de dever de indenizar (risco do negécio), o que ndo é o caso da PVI, e
nenhum dos eventos trata de uma situacdo em que as atividades das concessionarias geraram
danos a terceiros em razdo de um risco criado por ela.

Vale frisar que a recuperacdo dos danos causados por esses eventos € atribuicdo das
Concessionarias, mas a PVI ndo deveria ser cobrada. Em outras palavras: as transmissoras
assumem o risco do seu negdcio, mas qual o risco que sua atividade criou a terceiros quando a
conduta foi motivada por um fato totalmente alheio ao servico que presta e a sua esfera de
atuacdo? Nenhum. Logo, ndo é razoavel que além de sofrerem o custo de reparacdo do dano
causado, as transmissoras ainda precisem conviver com reducdo da receita.

As concessdes de servico publico transferem riscos ao parceiro privado, ja que a
concessionaria explora o servigo delegado “por sua conta e risco” [art. 2°, II da Lei n°
8.987/1995]. Entretanto, essa disposi¢do ndo pode ser usada para transferir a concessionaria a
responsabilidade integral por todos os riscos da concessdo, porque isso descaracterizaria o
carater comutativo (ndo aleatorio) do Contrato de Concesséo e porque aumentaria 0s custos da
contratagdo, frustrando a modicidade tarifaria, uma vez que 0s riscos assumidos serdo
precificados na proposta da concessionaria.

As melhores préticas regulatorias de alocacdo de riscos tém como principio transferir riscos
para as partes que possuem melhores condi¢bes de gerencid-los. Riscos que ndo podem ser
controlados por nenhuma das partes devem ser alocados preferencialmente ao Poder
Concedente, ja que transferi-los ao particular aumentaria os custos para o consumidor.

N&o a toa, nenhum dos modelos de Contrato de Concessdo de Transmissdao disponiveis no
sitio eletronico da ANEEL na internet indicam que as concessionarias assumiram o risco de
responder por eventos extraordinarios. A leitura dos dispositivos contratuais deixa claro que o



risco de caso fortuito ou de for¢a maior ndo foi transferido as transmissoras. Se é assim, as
Concessionérias jamais poderiam ser responsabilizadas pelo inadimplemento de obrigacGes
que foram obstadas pelo caso fortuito ou de for¢a maior nos casos de sabotagem, vandalismo,
queda de baldes e tiros de arma de fogo.

Pressupor que as Transmissoras devem responder por eventos de sabotagem, vandalismo e
disparos de arma de fogo é 0 mesmo que pedir um seguranca a cada quildmetro de linha, algo
inimaginavel do ponto de vista pratico e econdmico. No caso de queda de balBes, seria
transferir as concessionarias a responsabilidade por acabar com uma atividade criminosa,
manus que, por principio, € do Poder Publico e nunca dos particulares.

Por isso é que, eventos decorrentes de sabotagem, vandalismo, queda de balGes e pipa, e tiros
de arma de fogo, que possuem efeitos que fogem da esfera de controle das concessionarias,
deveriam afastar a aplicagcdo da PVI, nos termos do art. 393 do Cédigo Civil e dos respectivos
Contratos de Concessao.

Nesse contexto, a mudancga do entendimento gera um cenario de inseguranca juridica e perda
da confianca, tanto que alguns casos tém sido levados para enfrentamento no Poder Judiciario,
onde tem-se verificado entendimentos no sentido de que “a interrupcdo dos servigos foi
ocasionada por acdo de terceiros, que, imbuidos com dolo de sabotagem ou ndo, agiram para
danificar as estruturas da rede elétrica de responsabilidade da autora (seguranca das
instalacbes), o que, nos termos da legislacdo acima, ndo deve ser considerado como
“descontinuidade do servi¢o” para todos os fins”.

O caminho judicial ndo é desejavel e, sempre que possivel, deve ser evitado. Todavia, 0
entendimento atual sobre o tema (que possui contornos eminentemente juridicos) destoa do
razoavel, e a falta de dialogo faz com que esse caminho passe a ser cogitado pelos players
como possibilidade final de solugdo do problema.

A Procuradoria-Geral junto a ANEEL (é verdade) apresenta uma andlise juridica legalista e
razoavel do tema, mas as decisfes proferidas pela Agéncia, em regra, limitam-se a repetir a
andlise e conclusdo (dissociada da legislacdo e Contratos de Concessdo) realizada pela area
técnica.

E sdo diversos os efeitos deletérios que tais eventos [incontrolaveis, insuperaveis e
imprevisiveis] causam as concessionarias de transmissdo, que além de arcarem com custos
adicionais da manutencdo nas Instalacdes de Transmissdo, ainda ficam expostas aos prejuizos
financeiros decorrentes da PVI. O prejuizo é duplo.

A manutencdo desse entendimento, sob o argumento de proteger o consumidor, pode gerar
efeitos nocivos para a modicidade tarifaria, ja que a transferéncia de riscos extraordinarios ao
particular aumenta a percepgéo de risco e, com isso, 0s custos da contrata¢cdo, uma vez que 0s
riscos serdo precificados. Trata-se de um cenario ndo desejavel, notadamente porque 0s
altimos leildes de transmissdo realizados indicaram recordes de desagio, cenario que s6
poderd ser mantido por meio do correto enderecamento e respeito aos riscos que foram
alocados a cada uma das partes.

Somente um ambiente de cooperacdo entre 0s agentes e o regulador permitira um ambiente
seguro propicio para que novos investimentos e novos recordes de desagio sejam verificados e
o risco de judicializacao afastado, de modo que nos parece adequado que a ANEEL reveja seu
entendimento atual sobre caso fortuito e for¢a maior na aplicagédo de PVI no segmento de
transmissdo, respeitando a natureza dos eventos e voltando a adequa-lo conforme a logica
juridico-contratual e de alocag&o de riscos que fundamentou a contratagdo do servigo publico
de transmisséo pelos agentes privados quando dos leildes.
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