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RESUMO

Este artigo verifica se, de fato, ha mitigagdes ao Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
nas relagdes de consumo referentes ao fornecimento de energia e analisa o papel desempenhado
pela Lei de Concessdo nessa esfera. Nesse sentido, analisaram-se os contratos de concessdo e
adesdo de energia elétrica e a compatibilidade deles em relagdo ao CDC por meio do método
juridico-comparativo de forma a descobrir falhas sistémicas por meio da identificagdo de
semelhancas e diferengas. Buscou-se identificar mitigacdes ao CDC nas decisdes judiciais
segundo o método hipotético-dedutivo e induziu-se algumas conseqiiéncias da fragil
regulamentacgdo da relacdo de consumo pela Lei de Concessdo. Revelou-se que, nos contratos de
concessdo e de adesdo de energia, existem aspectos que ndo se adequam inteiramente ao CDC e
que na esfera judicial geralmente hd desafios no que se refere a aplicagdo plenado CDC nos
litigios envolvendo concessionaria e consumidor, demonstrando a necessidade de uma
regulamentacdo da relagdo de consumo mais latente pela Lei de Concessao.
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ABSTRACT

This article verifies if, in fact, there are mitigations to the Consumer Protection Code in
the consumption relations related to the energy supply and analyzes the role played by the
Concession Law in this sphere. In this sense, the electric energy concession and adhesion
contracts and their compatibility with the CDC were analyzed through the legal-comparative
method in order to discover systemic failures by identifying similarities and differences. We
sought to identify mitigations to the CDC in judicial decisions according to the hypothetical-
deductive method and some consequences of the fragile regulation of the consumption
relationship, by the Concession Law, were induced. It was revealed that, in the energy
concession and adhesion contracts, there are aspects that are not entirely adequate to the CDC
and that in the judicial sphere there are generally challenges regarding the full application of the
CDC in litigation involving concessionaire and consumer, demonstrating theneed for more
specific regulation of the consumption relationship by the Concession Law.

Keywords: Energy Law. Consumer Law. Concession Law.

1 INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal, por meio do artigo 5° inciso XXXII, impde ao Estado o dever de
proteger os direitos e interesses dos consumidores. Diante dessa finalidade, faz-se necessario
analisar os problemas concernentes a aplicagdo do Coddigo do Consumidor no setor de
fornecimento de energia elétrica.

A eletricidade ¢ um bem essencial ndo s6 a qualidade de vida dos individuos, mas
também a geracdo de riquezas no pais e ao desenvolvimento da industria e de outros ramos da
economia. Portanto, ¢ fundamental que exista e que se busque o aperfeigoamento da seguranca e
da boa prestacao de servigos nesse ambito. Obviamente, uma das formas de possibilitar isso € por
meio da prote¢do da parte fragil da relagdo de consumo de modo a desencorajar a prestacao de
um servigco de baixa qualidade. No livro “Historia do Direito e Pensamento Juridico em
Perspectiva”, Francisco Cavalcanti pontua:

“O regramento dos direitos dos usuarios de servigos concedidos foi um
dos aspectos mais frageis da lei geral. O tratamento dado foi genérico e
pouco expressivo. De qualquer sorte, embora com algumas atenuagdes, o
CDC (Coédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor) ¢ aplicado, na
maioria das relagdes, atenuando a omissdo do legislador”
(CAVALCANTIL, 2013).

Nesse sentido, este artigo tem o escopo de analisar a aplicagdo do CDC no ambito do
fornecimento de energia e investigar essas atenuacdes na falta de uma regulamentacdo
consumerista efetivamente forte pela Lei de Concessodes, esmiugando os problemas apontados
por Cavalcanti por meio da andlise de precedentes, contratos e normas setoriais, além de elencar
consideragdes acerca da fragilidade da Lei de Concessdes no que tange a regulacdo da relagdo de
consumo em tal setor econdmico.

2 ANALISE DOS CONTRATOS DE CONCESSAO POR MEIO DA COMPARACAO
COM O CODIGO DO CONSUMIDOR (CDC)
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O contrato de concessao de energia em questdo € disponibilizado na pagina virtual da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)*. Quanto & natureza do instrumento, trata-se de
um “contrato administrativo mediante o qual o Poder Publico transfere ao concessionario, pessoa
juridica de direito privado, o exercicio de determinados servigos para que os execute em seu
nome, arcando com o risco do empreendimento, mas sob a constante fiscalizacdo do poder
concedente, nos termos da lei, do contrato e do respectivo edital de licitagdo.” Mario Mazagdo,
ao explicar a natureza desta espécie de contrato, ressalta a sua qualidade onerosa®, isto é, ele traz
beneficios e dnus para ambas as partes’.

Cabe ressaltar, também, que a concessao ¢ uma das alternativas que dispoe o Estado para
formalizar a concep¢do contemporanea de Estado que pressupde a participacdo da chamada
Sociedade Civil, especificamente no tocante a prestacao de utilidades necessarias a satisfagao
imediata da dignidade humana, como a energia elétrica. Corrobora isso, Rosa, ao defender que o
acesso a energia elétrica € uma manifestagdo do direito ao minimo existencial, assim, designando
servigos publicos essenciais de prestagdo continuada®. Sabendo-se dessas informagdes, pode-se
iniciar a andlise.

A Subcléausula Terceira da primeira clausula referente ao contrato de concessao de
distribui¢do dispde que ndo confere a concessionaria direito de exclusividade relativamente aos
consumidores de energia elétrica que, por for¢a da Lei n° 9.074/95, possam adquirir energia
elétrica de outro fornecedor. Nesse sentido, estd em conformidade com o artigo 170 da
Constituicado Federal e o art. 4° do Cddigo do Consumidor. Isso porque a harmonizaciao da
relacdo de consumo ¢ a concretizacdo dos interesses dos consumidores devem estar de acordo
com os principios nos quais se funda a ordem econdmica tais como o da livre concorréncia, que é
claramente mencionada por essa subclausula e por esses artigos. Essa conformidade ¢ totalmente
pertinente uma vez que a concorréncia impulsiona os produtores a atingir melhores resultados ao
destinarem seus esfor¢os em busca de produtividade. Por consequéncia disso, a economia busca
dinamismos produtivos € os consumidores conseguem se beneficiar disso, pois ha o acesso a
novos produtos cujos precos sdao mais baixos. Argumentam, nesse sentido, Ejan Mackaay e
Stéphane Rousseau ao mostrarem que, de acordo com os principios da microeconomia, o
monopdlio provoca transferéncia de riqueza dos consumidores para o monopolista, gerando
perda para aqueles °.

Apesar de nesse ponto haver a conformidade entre o Contrato de Concessao e o CDC, a
natureza da concessao de distribuigdo elétrica traz a tona algumas questdes que precisam ser
respondidas: Quem se beneficia dessa clausula? O setor energético ndo seria enquadrado como
atividade monopolista? Essa subcldusula ¢ efetiva? Segundo a Portaria 465/2019, atualmente, o
limite de carga minima para compra de energia de qualquer fornecedor no ambiente de
contratacdo livre ¢ 2500 KW e estipula-se que em 2023 os consumidores com carga igual ou
superior a 500 KW, atendidos em qualquer tensdo, poderdo optar pela compra de energia elétrica
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a qualquer concessionaria, permissionario ou autorizado de energia elétrica do Sistema
Interligado Nacional'’. Portanto, os pequenos consumidores- os consumidores em uma situagdo
econdmica mais vulnerdvel - ndo usufruem dessa opg¢do. Esses pequenos consumidores de
energia estdo enquadrados no mercado cativo no qual o consumidor contrata energia
compulsoriamente via a distribuidora da regido em que esta. No mercado cativo, as tarifas de
consumo sdo fixadas pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e ndo podem ser
negociadas. Nesse sentido, a ANEEL adota o modelo regulatorio price cap (prego teto) com fator
X, para o reajuste tarifario. Nesse sentido o price cap pode ser mais bem explicitado da seguinte
forma:

E o que busca exatamente o price cap com fator X: eficiéncia produtiva e
modicidade tarifaria. O regulador elege um indicador de pregos para o
reajuste tarifario, que em concorréncia perfeita seria o “preco de
mercado” sob o qual o produtor ndo tem influéncia. Ou seja, o produtor é
tomador de preco. Aqui, o regulador também ¢ tomador de preco ao ndo
conseguir influenciar esse indicador inflacionério. Tal indicador pode ser
um indice geral de precos (atacado ou varejo), ou ainda um indice setorial
composto normalmente por uma cesta de indices que reflita mais de perto
a evolucdo dos custos do setor regulado em questdo. (NUSDEO, et al.,
2010, p. 87)

Entdo, como ¢ possivel notar, a distribuidora concedida ¢ um monopo6lio natural
regulamentado pelo Estado. Essa regulamenta¢do tem por finalidade evitar os abusos de poder
caracteristicos de monopélios cuja principal caracteristica ¢ o aumento sucessivo de pregos em
busca do lucro maximo, lesando, pois, o consumidor. Por consequéncia, como a subcldusula 3°
da 1° clausula ainda ndo incide sobre o mercado energético quando ele diz respeito aos
consumidores de baixa poténcia, a regulamentacdo da ANEEL visa a anulagdo ou, pelo menos, a
mitigacdo dos efeitos lesivos resultantes do monopdlio. Ou seja, para os consumidores mais
vulneraveis ndo ha oportunidade de escolhas realmente eficientes. Corrobora Milton Friedman a
essa conclusdo ao defender que existe apenas uma escolha entre trés demdnios: o monopdlio
privado desregulamentado, o monopdlio privado regulamentado pelo Estado e a produgao estatal
(FRIEDMAN, 1962).

Indo adiante, a subcldusula primeira da segunda clausula também tem uma notéavel
conformidade com o ja mencionado Art. 4° do CDC porqueela atende ao principio da agdo
governamental, ja que faz valer a finalidade de prote¢do do consumidor por meio da garantia de
produtos e servigos de acordo com os padroes de qualidade. Essa subcldusula atende ainda a uma
série de outras finalidades postas pelo direito do consumidor tais como assegurar a saude e a
seguranca. Diante disso, ela promove a concretizagao do art. 8° do CDC, que se preocupa com o
bem tutelado mais importante no direito do consumidor: a vida do consumidor. Isso porque essa
subclausula estabelece o compromisso de utilizar equipamentos de qualidade como forma de
assegurar a seguranga e a saude.

Nao ¢ novidade que a energia elétrica fornece riscos que sao proprios de sua natureza. Por
exemplo, uma descarga atmosférica que incide sobre o solo fornece perigo uma vez que isso
pode resultar em uma diferenca de potencial no solo capaz de eletrocutar um homem que esteja
andando nos arredores. Isso ¢ denominado como tensdo de passo, definida por S6lon Medeiros
como a diferenga que pode se manifestar entre dois pontos da superficie da terra, separados por

'"BRASIL. Portaria n® 465, de 12 de dezembro de 2019. DiarioOficial [da] Repiblica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 dez. 2019. Sec¢do 1, p. 156
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uma distancia igual ao passo de uma pessoa (MEDEIROS, 1981). Nesse sentido, um rompimento
ou queda de um condutor do sistema de distribui¢ao devido a ma qualidade de um material, por
exemplo, também pode fornecer risco pela tensdo de passo a depender da tensdo do condutor
energizado e em contato com o solo. Portanto, ¢ possivel notar que o comprometimento com o
uso de dispositivos e tecnologias adequadas ¢ imprescindivel para o fornecimento de um servigo
de qualidade e garantia da saide e seguranca do consumidor, estando tal subclausula em
harmonia com os principios consumeristas.

A Subclausula Décima Primeira (da segunda clausula) diz que a concessionaria devera
manter registros das solicitagcdes e reclamagdes dos consumidores de energia elétrica, de acordo
com os prazos legais e demais condigdes estabelecidas no Anexo III do contrato de concessao.
Nesse anexo fica registrado que os indicadores a serem acompanhados € que nao estardo sujeitos
a penalidades serdo a Pesquisa de Opinido Publica, Seguranca e Perdas de Energia Elétrica. Em
semelhanga a essa ideia, o Art. 44 do CDC diz que os 6rgaos publicos de defesa do consumidor
manterao os cadastros de reclamagao atualizados.

Nesse caso, a ANEEL, embora ndo seja um 6rgdo cujo objetivo seja especialmente a
defesa do consumidor, acaba por desempenhar uma fun¢do comparavel nessa situagdo visto que €
ela a responsavel por observar e controlar esses dados e indicadores. Contudo, h4 problemas: o
artigo 44 do CDC da énfase a esse arquivamento ¢ divulgacao porque se almeja a informagao dos
consumidores de modo a orientd-los. Isso fica claro na propria redagdo desse artigo que dispde
em seu primeiro paragrafo que ¢ facultado o acesso as informagdes 14 constantes (constantes nos
orgaos de defesa do consumidor) para a orientagdo e consulta por qualquer interessado. Note que
ndo ha essa mesma eficidcia no registro das solicitagdes e reclamagdes dos usuarios pela
concessionaria porque se trata de um monopolio regulado e nesse sentido ha.

Em um mercado de concorréncia a divulgacdo da opinido publica negativa seria por si sO
uma penalidade visto que ou a concorréncia poderia usar esses dados comparativamente em
publicidades, convencendo os consumidores a aderirem a seus produtos, ou os consumidores
poderiam consultad-los individualmente, gerando uma queda na demanda pelos produtos da
empresa exposta. Note, que, para o setor elétrico, essa ideia ndo se aplica pois, em tese, ndao
existe concorréncia nesse ambito. Entdo, o Unico modo de tornar essa subclausula util
efetivamente ¢ pela imposicao de penalidades pela ANEEL de acordo com essas reclamagdes dos
usuarios. Logicamente, esse raciocinio de que seria eficiente tornar as opinides publicas como
passiveis de implicar penalidades parte da premissa de que existiria um controle sobre a
fundamentagdo das opinides que comporiam o indice no sentido de exclusdo das opinides
claramente descabidas.

Ademais, o contrato de concessdo exclui como passiveis a penalidades os indices de
seguranca tais como o NACTER (numero de acidentes com terceiros envolvendo a rede elétrica e
demais instalacdes) e o NMOTER (ntimero de mortes decorrentes de acidentes com terceiros
envolvendo a rede elétrica). Note que em uma situagdo de imposicdo de penalidades a partir
desses indices, que sdo numéricos, a concessionaria seria impelida a avangar e aprimorar ainda
mais a seguranca das instalagdes. Nesse sentido, nota-se que ha uma despreocupacdo com o nivel
de risco ao qual estd exposta a populacdo em geral, que sdo os consumidores. Portanto, ha certa
inconformidade da subcldusula 11° da 2° clausula com os fins de seguranca e saude estabelecidos
no direito do consumidor, posto que had omissdao da subclausula em relagdo a busca dessas
finalidades e, a partir disso, uma certa redug¢ao no controle da ANEEL sobre as concessionarias.

Art. 106. O Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, da
Secretaria Nacional de Direito Econdmico - MJ, ou 6rgio federal que
venha substitui-lo, ¢ organismo de coordenacdo da politica do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, cabendo-lhe: ... IX - incentivar,
inclusive com recursos financeiros e outros programas especiais, a
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formacdo de entidades de defesa do consumidor pela populacdo e pelos
orgdos publicos estaduais e municipais. (BRASIL, 1990).

Nesse sentido, o contrato de concessdo se alinha, de certa forma, ao Art. 106 do CDC.
Isso porque, por meio da sua subcldusula Décima Quinta (da segunda clausula), ¢ estabelecida a
obrigatoriedade de manutencao do conselho dos consumidores pela concessionaria mesmo esta
nao sendo 6rgao publico — como se vé a seguir:

A CONCESSIONARIA organizara e mantera em permanente
funcionamento o Conselho de Consumidores, integrado por
representantes das diversas classes de consumidores, de carater
consultivo e voltado para orientacdo, analise e avaliagao do servigo e da
qualidade do atendimento prestado pela CONCESSIONARIA , bem como
para formulacdo de sugestdes e propostas de melhoria do servico.
(BRASIL, 2000)

Entdo, nota-se que, nesse caso, ha mais do que o incentivo: o Estado estabelece a
obrigagdo da concessionaria em manter tal conselho cujas funcdes sdo principalmente de
consulta e avaliagdo de servigos. Ou seja, por meio do estabelecimento de um conselho cujos
interesses se opdem ao da concessionaria, o Estado tenta refor¢ar o principio consumerista de
harmonizagdo dos interesses. Entretanto, apesar de pertinente, ndo se pode enquadrar esse
conselho como uma entidade de defesa do consumidor, pois, como dito pela ANEEL, os
conselhos sdo oOrgdos sem personalidade juridica, de cardter consultivo, formado por
representantes das principais classes das unidades consumidoras, com a incumbéncia de opinar
sobre assuntos relacionados a prestagdo do servigo publico de energia elétrica, conforme definido
na Resolugdo 451/2011.

Portanto, a representatividade do conselho bem como sua eficicia sdo questionaveis,
restando-nos dizer que ai hd uma quase concretizacao da harmonizacao de interesses. Isso porque
o conselho tem apenas um carater consultivo e opinativo além de apresentar um modelo de
representatividade limitado e que ndo estabelece direta relagdo com as massas, ndo sendo
cumprida, portanto, a determinagdo do mencionado art. 116 do CDC referente ao incentivo,
inclusive com recursos financeiros e outros programas especiais, da formagdo de entidades de
defesa do consumidor pela populacdo e pelos 6rgaos publicos estaduais e municipais.

3 ANALISE DO CONTRATO DE ADESAO ATRAVES DE UMA ABORDAGEM
COMPARATIVA EM RELACAO AO CDC

O contrato de adesdo nasce da propria sociedade massificada, que torna inviavel a
discussao dos termos da contratacdo de modo individual. Como pontua GOMES, os contratos de
adesdo sdo aqueles nos quais uma das partes se obriga a aceitar as cldusulas estabelecidas pela
outra, aderindo a uma situacao contratual que se encontra definida em todos os seus termos
Destacaremos, nesse sentido, como caracteristicas do contrato de adesao as expostas por Claudia
Lima Marques: sua pré-elaborardo unilateral, sua oferta uniforme e de carater geral, para um
numero ainda indeterminado de futuras relagdes contratuais e seu modo de aceitacdao, onde o
consentimento se da por simples adesdo a vontade manifestada pelo parceiro contratual
economicamente mais forte'>. Em razo disso, as clausulas contratuais desse instrumento devem

ser interpretadas de forma mais benéfica ao consumidor conforme dispde o proprio CDC.

""GOMES, Rogério Zuel. A nova ordem contratual: pés-modernidade, contratos de adesdo, condi¢des gerais de
contratacdo, contratos relacionais e redes contratuais. Revista de Direito do Consumidor,v. 58, n. 58, 2006.
""Marques, C. L. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
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O contrato analisado diz respeito 2 Companhia de Eletricidade do Estado da Bahia'® e se
refere aos consumidores de baixa tensao, grupo mais numeroso ¢ mais vulneravel, podendo ser
consultado na pagina de cada concessiondria de energia. Nesse contrato, elenca-se como
obrigagdo da concessionaria uma série de pontuacdes acercada obrigagdo de informar.
Entretanto, as obrigagdes impostas, nesse sentido, mostram-se insuficientes a concretizagdo plena
da situagdo estipulada pelo Art. 31 do CDC:

Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servigcos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas ¢ em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.
Paragrafo unico. As informagdes de que trata este artigo, nos produtos
refrigerados oferecidos ao consumidor, serdo gravadas de forma
indelével. (BRASIL, 1990)

Essa insuficiéncia pode ser notada a partir do momento em que o contrato de adesdo nao
estipula como obriga¢do informar sobre outras tarifas ndo convencionais, que podem ser
vantajosas ao consumidor. No grupo B — grupo que engloba os consumidores de baixa tensdo e
sobre o qual incide o contrato aqui sinalizado-, ha a op¢ao nao convencional pela tarifa branca.
Nesse tipo de tarifa, aplicam-se trés postos tarifarios: ponta, intermediario e fora de ponta.
Resume-se isso da seguinte forma: na maior parte do tempo, a tarifa ¢ mais barata do que a
convencional e esse baixo custo ¢ valido para qualquer horario dos feriados e finais de semana.
Entretanto, nos horarios de maior consumo, a energia fica bem mais cara, ou seja, dependendo do
perfil do consumidor ela pode ser mais vantajosa caso os consumidores costumem nao utilizar
muita energia nos horarios em que ha maior demanda geral por energia.

Sabe-se que a situagdo econdmica e educacional da populagao brasileira €, de modo geral,
bastante fragil. Diante disso, seria de fundamental importancia informar de forma clara e didatica
ao consumidor sobre essa op¢ao. Como vimos o Art. 31 do CDC menciona de forma expressa a
obrigagdo do fornecedor em informar sobre os precos, mas, nessa situacdo, evidencia-se certa
“ocultacdo” de prego, uma vez que a maioria dos consumidores de baixa tensdo ndao tem
conhecimento sobre a existéncia de uma tarifa diferenciada. Isso porque eles sdo vulneraveis do
ponto de vista econdmico e social para adquirirem a informagdo de modo autéonomo. Portanto,
embora o contrato de adesdo estipule pertinentemente o dever da concessionaria em informar
alguns determinados pontos, deve-se expandir a informagdo a outras esferas, visando a um
avango na conformidade com Art. 31 do CDC. Nesse sentido, estipular a obrigacdo da
concessionaria em informar os consumidores sobre tarifas ndo convencionais se faz
imprescindivel para que haja a escolha livre do consumidor de forma a ndo o onerar pela falta de
acesso a informagdo e, portanto, avancando rumo a uma maior conformidade em relacdo ao
CDC.

Outro direito do consumidor estipulado pelo contrato de adesdo ¢ o de Receber energia
elétrica em sua unidade consumidora, nos padrdes de tensdo e de indices de continuidade
estabelecidos. Nesse sentido, o contrato de concessdo desempenha importante papel ao esmiugar
tais padrdes. No CDC, o Art. 4° ja mencionado diz que se deve atender a garantia dos produtos e
servicos com padroes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.
Entretanto, ndo ¢ o CDC que delimita quais os padrdes adequados, mas o contrato de concessao
por meio de padrdes como os indices de tensdo e de continuidade. Logicamente, o CDC ndo iria
esmiucar essas informagdes, pois ele € aplicado em todas as relacdes de consumo, cada uma

" Disponivel em: http://www.agersa.ba.gov.br/wp-content/uploads/2021/01/CONTRATO-COELBA .pdf.
Acesso em: 12 ago. 2020.
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delas apresentando peculiaridades. Portanto, o CDC incide em uma esfera de mercado mais
ampla, tornando-o altamente eficiente e aplicavel em toda relagdo de consumo
independentemente de suas peculiaridades, ja que nele existe uma série de principios norteadores
de carater generalista.

Essa situagdo, de certo modo, justifica a analise feita do contrato de concessdo a luz do
CDC: mesmo que o CDC ndo incida sobre a relacdo de concessdo, a relagdo de concessdo
influencia a relagdo de consumo no caso do fornecimento de energia. Isso porque, como ja
exposto, o contrato de concessao chega a esmiugar obrigagdes impostas pelo contrato de adesao.
Nesse sentido, o contrato de concessao regula ndo s6 a relacdo de concessdo, mas também a
relacdo entre consumidor e concessionaria.

4 LITIGIOS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO REFERENTES AOS
CONFLITOS ENTRE CONSUMIDOR E DISTRIBUIDORA DE ENERGIA

A fim de coletar dados acerca dos conflitos entre consumidor e distribuidora de energia
utilizou-se a ferramenta de busca de precedentes do TIPE'®. Para essa coleta usou-se as palavras
chaves “ANEEL” “fornecimento de energia” “CDC” “resolucdo ANEEL” nas mais diversas
combinagdes para obter o numero de vezes em que o CDC e as normas setoriais da ANEEL eram
referenciadas.

Analisando-se esses dados, percebeu-se que, nos ultimos dois anos, aumentou o nimero
de sentencas referentes ao fornecimento de energia. Especialmente, nos tltimos 4 (quatro) meses,
a referéncia exclusiva a normas setoriais quase triplicou nas sentencas de conflitos entre
consumidores e distribuidora de energia, o que pode ser explicado pela determinagcdo da ANEEL
de que, durante a pandemia do COVID-19, seria proibido o corte de energia para a baixa
renda.Isso porque as normas setoriais sdo de competéncia da ANEEL, desse modo, a
determinagdo citada ¢ uma espécie daquelas. Além disso, usando a pandemia como parametro,
antes dela, o menos provavel era que a decisdo tivesse como fundamento as regras setoriais da
ANEEL juntamente com o CDC, sendo mais provavel, nos meses analisados de 2019, que
fossem usadas como fundamento exclusivamente as normas setoriais da ANEEL e, nos primeiros
meses de 2020, unicamente nas normas do Cdodigo do Consumidor. Ademais, durante os meses
de marc¢o e maio de 2020, devido a pandemia citada, algumas concessionarias de energia elétrica
suspenderam a leitura presencial do consumo e calcularam o valor segundo a média dos ultimos
12 meses, o que pode ser injusto, uma vez que muitos estabelecimentos comerciais funcionaram
menos em razao do isolamento social. Sobre isso, o Procon-SP afirmou que os consumidores que
se sentiram prejudicados deveriam buscar a esfera judicial. Assim, nota-se mais um desafio na
garantia dos direitos dos consumidores de energia durante a pandemia que pode afetar o nimero
de conflitos judicialmente postos.

Portanto, pode-se concluir que a jurisprudéncia mais recente reflete um contexto bastante
especifico em razdo da pandemia deste ano. Apesar disso, dados mais distantes, como os de
2019, apontam que se costumava decidir com base nas normas setoriais com mais frequéncia do
que com o CDC (mais de 200 sentencas apuradas).

5 NAO EFETIVACAO DOS PRINCIPIOS CONSUMERISTAS E INCIDENCIA DA
FRAGILIDADE DAS NORMAS SETORIAIS NAS RELACOES DE CONSUMO DO
FORNECIMENTO DE ENERGIA

' Disponivel em: http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/consulta.xhtml.
Acesso em: 30 ago. 2020.
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Nas decisoes coletadas conforme mencionado anteriormente, constatou-se o TOI,
principalmente entre os meses de maio a julho de 2020, como um dos elementos responsaveis
pelo numero expressivo de litigdncias na esfera do fornecimento de energia. O TOI (Termo de
Ocorréncia e Inspecao) ¢ um documento exemplificado e mencionado na resolugdo 414/2010 da
ANEEL e que, as vezes, ¢ considerado pelo TJPE como um elemento de verificagcdo unilateral.
Ou seja, a falta consenso sobre a aceitabilidade desse documento demonstra um problema de
inseguranca juridica. Com isso, o TOI, em alguns casos, representou nao s6 uma incongruéncia
com as normas setoriais, mas, de certa forma, com o CDC. Nesse sentido estd o processo
0004760-91.2019.8.17.2001/PE:

1. Constitui poder-dever das concessionarias inspecionarem 0s
equipamentos de medi¢do periodicamente, especialmente quando se
suspeita da ocorréncia de fraude e desvio de energia. 2. Segundo as
normas editadas pela ANEEL, na Resolucdao n°® 414/2010, o consumidor
torna-se responsavel pela adequacdo técnica e seguranca das instalacdes
internas das unidades consumidoras, o que engloba os danos e defeitos
nestas decorrentes da ma utilizacdo ¢ conservacao das instalagdes ou do
uso inadequado de energia. 3. O Termo de Inspegdo e Ocorréncia (TOI),
configura respeito da companhia energética ao contraditorio. Com efeito,
a Celpe fez prova nesse sentido juntando o documento. 4. Por fim, a
pericia nao ocorreu simplesmente porque a autora nao solicitou, nem no
momento da inspecdo, tampouco no momento de procedimento
administrativo... ACORDAM os Desembargadores do Egrégio Tribunal
de Justica que compdem a 3* Camara Civel, em dar provimento ao
recurso, por unanimidade, na conformidade do relatorio, do voto e da
ementa. (BRASIL, 2020).

Essa decisdo representa uma oposicdo a efetivagdo dos principios consumeristas, estando,
também, em desacordo com a simula n° 13/TJPE, a qual estabelece ser abusiva a suspensao do
fornecimento de energia elétrica quando motivada pelo inadimplemento de débito
unilateralmente arbitrado pela concessionaria'”. Isso porque o TOI se revela estruturalmente
fragil do ponto de vista da imparcialidade, visto que € construido unilateralmente pelos proprios
membros da concessiondria de energia. Nesse sentido, o TJRJ, como aponta a Sumula 256, diz
que o termo de ocorréncia de irregularidade, emanado de concessiondria, ndo ostenta o atributo
da presuncao de legitimidade, ainda que subscrito pelo usuéario (BRASIL, 2012).

Também se desrespeita, como mencionado, o direito do consumidor, visto que o TOI por
si sO representa uma desarmonizacdo de interesses. Isso porque, conforme falado, ele ¢ um
instrumento de prova unilateral. Embora a resolucdo dé espago ao contraditorio, ao permitir que
o usudrio do servigo solicite pericia técnica, deve-se levar em consideragcdo que essa solicitagao
pressupde um conhecimento que a maior parte dos consumidores ndo possui em virtude dos
baixos indicadores sociais € econdmicos do pais. Devido a isso o TOI passa a ser uma prova
ineficiente e, inclusive, invalidada pelas normas setoriais quando ndo acompanhado de pericia
técnica, como bem aponta a resolucao 414/2010 da ANEEL:

“Art. 129. Na ocorréncia de indicio de procedimento irregular, a
distribuidora deve adotar as providéncias necessarias para sua fiel

SBRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco.S@imula TIPE n° 013. Disponivel em:
https://www.tjpe.jus.br/documents/10180/0/-/08b9a5{f-0232-469a-bd24-d621219abf08. Acesso em: 18 dez.
2020.
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caracterizacdo e apuragdo do consumo nao faturado ou faturado a menor.
I — Emitir o Termo de Ocorréncia e Inspecio — TOIL, em formulario
proprio, elaborado conforme Anexo V desta Resolugdo; II — solicitar
pericia técnica, a seu critério, ou quando requerida pelo consumidor ou
por seu representante legal; III — elaborar relatorio de avaliagdo técnica,
quando constatada a violagdo do medidor ou demais equipamentos de
medicao, exceto quando for solicitada a pericia técnica de que trata o
inciso II” (BRASIL, 2020).

Com isso, vé-se que a concessiondria tem o dever de solicitar pericia técnica,
independentemente do requerimento do consumidor. Além disso, a partir da constatagao de
insuficiéncia do TOI, dever-se-ia ressarcir o consumidor em um valor equivalente ao cobrado
pela concessionaria. Isso porque o Supremo Tribunal de Justica (STJ) decidiu também, conforme
Resp. 1.645.589-MS, julgado em 04/02/2020'°, pela aplicaco do artigo 940 do CC para relacio
de consumo:

Art. 940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte,
sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido,
ficard obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que
houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se
houver prescri¢cao. (BRASIL, 2002)

Nesse sentido, em busca de uma conformidade com Art. 927 do CPC, o TJPE deve
observar o Art. 940 do CC nas suas decisOes referentes a cobrangas indevidas através de TOI,

que, por si s0, ¢ um mecanismo de comprovacao unilateral. Contudo essa conformidade ndo se
observa, como exposto no processo 0008764-77.2016.8.17.2810/PE:

2. A concessionaria ndo trouxe aos autos a pericia técnica desenvolvida
pelo 6rgdo metrologico ou entidade por ele delegada ou terceiro
legalmente habilitado com vistas a examinar e certificar o desvio de
energia atribuido ao domicilio do apelado, portanto, agiu de forma
contraria aos parametros sedimentados na legislacdo e nos precedentes
mencionados no presente julgamento. 3. Manutencdo do valor da
condenag@o por dano moral estipulada pelo juizo de primeiro grau - R$
3.000,00 (trés mil reais), porquanto, observa o principio da razoabilidade
que, pelas peculiaridades do caso, guarda legitima correspondéncia com o
transtorno que foi causado ao autor, como também atende a culpa da
concessionaria, para evitar a repeticdo de episodios semelhantes. 4.
Sentenca mantida. Recurso improvido. (BRASIL, 2020)

PBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1645589-MS. Recorrente: HSBC BANK Brasil

S.A. Recorrido: Nelida Doroteia Ormay. Relator: Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia, 04 de fevereiro de

2020. Disponivel
em:https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=Resp.+1.645.589&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=ti
poPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO. Acesso em: 12 nov. 2020.
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Nesse processo, o TOI, por si sd, foi devidamente considerado um mecanismo de prova
unilateral, mas o Art. 940 do Cddigo Civil (CC) ndo foi devidamente observado. Portanto, uma
vez que a cobranca embasada apenas no TOI ¢ considerada insuficiente, deve o consumidor ser
ressarcido, também, pela quantia equivalente ao indevido valor cobrado pela concessionaria,
visto que foi cobrada uma quantia em excesso referente aos meses anteriores, posto que a
cobranga proveniente de possivel furto refere-se, obviamente, a meses passados ja pagos havendo
uma cobranga em excesso. Portanto, esse nao ¢ um caso de mitigacdo do CDC porque ele nao
estabelece a obrigacdo de ressarcimento nos casos em que o valor cobrado indevidamente nao foi
pago, como menciona o Art. 42 CDC:

Na cobranga de débitos, o consumidor inadimplente nao sera exposto a
ridiculo, nem serd submetido a qualquer tipo de constrangimento ou
ameaca. Pardgrafo Unico. O consumidor cobrado em quantia indevida
tem direito a repeti¢do do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou
em excesso, acrescido de correcdo monetiria e juros legais, salvo
hipotese de engano justificavel. (BRASIL,1990)

Contudo, ¢ um caso de mitigagdo e inconsideragdo no sentido da devida protec¢ao da parte
fragil da relacdo de consumo, que, no caso exposto e em outros, deveria ser mais bem
recompensado pelos danos provenientes de uma cobranga indevida, acompanhada, ainda, de
corte de um servigo essencial. Portanto, enquanto no caso da aceitabilidade do TOI ha um
desrespeito aos principios consumeristas, na reparagao por valor indevidamente cobrado de furto
de energia, visualiza-se uma desconsideracdo com a determinagdo de observancia ao Art. 940 do
CC e, portanto, um encargo de prejuizo a prote¢do plena do consumidor.

Verificando-se as decisdes também dos meses de maio a julho de 2020, identificou-se
outra problematica que se refere a mitigacdo dos principios consumeristas. Essa problematica
pode ser observada em processos em que ndo se observou as condi¢des de vulnerabilidade dos
consumidores como a APELACAO CIVEL 0002722-91.2018.8.17.2470/PE no qual normas
setoriais e clausulas contratuais foram corretamente observadas, mas faltou observagdo a
aplicagdo do CDC no que se refere ao seu Art. 39 '’a seguir:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras
praticas abusivas: (...) IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condigao
social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos; V - exigir do
consumidor vantagem manifestamente excessiva. (BRASIL, 1990)

Nesses processos, alegou-se corte indevidamente realizado sem aviso prévio para fins de
reparo, porém foi comprovado o aviso prévio por meio de e-mail/internet. Nesse sentido, seria
essencial levar em consideragdo os aspectos socio econdmicos do consumidor e da
concessionaria, pois em um pais debilitado como o Brasil, o acesso a internet ¢ limitado. Com
1ss0, a decisdo recorrida nesse processo se aproxima mais do CDC:

"BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. Apelacio civel n° 0002722-91.2018.8.17.2470. Apelante:
Maria de Fatima Pereira dos Santos. Apelado: CELPE. Relator: Agenor Ferreira de Lima Filho. Recife, 08 de
junho de 2020. Disponivel em: https://srv01.tjpe.jus.br/consultaprocessualunificada/processo/. Acesso em:

15 nov. 2020.
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DECISAO RECORRIDA: - Dispositivo recorrida constante no ID
7575031 dos autos, ipsis litteris: “(...). Para tanto, deve avaliar se houve
ou nao consequéncias mais sérias a vida ou a saude do consumidor, a
capacidade econdomica de quem vai reparar, na situacdo em apreco a
quantidade de agdes distribuidas no mesmo sentido ¢ a quantidade de
praticas ilicitas praticadas em face de um mesmo consumidor e de outros
na mesma situagdo. Diante dessas consideragdes, entendo justo e
equitativo fixar o valor da reparacdo compensatoria por danos
extrapatrimoniais em R$ 1.800,00 (hum mil e oitocentos reais). Ante o
exposto, por tudo o que até aqui bem analisei, JULGO
PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido formulado por MARIA DE
FATIMA PEREIRA DOS SANTOS no sentido de CONDENAR a ré,
CELPE - GRUPO NEOENERGIA CIA ENERGETICA DE
PERNAMBUCO. (BRASIL, 2020)

Portanto, a decisdo em primeira instdncia mostra-se mais propensa a conformar o Art. 39
do CDC porquanto leva em consideracdo a vulnerabilidade do consumidor como pardmetro de
decisdo. Isso porque, apesar desse artigo ndo abordar de forma direta o ambito de incidéncia
desse caso, sabe-se que o CDC funciona como principios norteadores de quaisquer relagdes de
consumo. Logo, estendendo essa norma a esse caso, observa-se que a veiculagdo de informagao
de suspensao de servigo em esferas limitadas de comunicagdo ¢, de certa forma, um
prevalecimento da concessionaria diante da fraqueza ou ignorancia do consumidor, pois aquela
livremente opta sobre o veiculo que utilizara, provavelmente, optando por aquele com menor
custo, havendo uma despreocupacdo com um servi¢o de qualidade no ambito da informagao.

Nessa questdo, a concessiondria de energia também ¢ prejudicada porquanto seguiu
devidamente clausulas contratuais. No caso, a clausula terceira do contrato de adesdao que lista,
como direito do consumidor, ser informado sobre a ocorréncia de interrupg¢des programadas, por
meio de jornais, revistas, radio, televisdo, ou outro meio de comunicacdo, com antecedéncia
minima de 72 (setenta e duas) horas. Portanto, existe um problema em relacdo a eficiéncia da
clausula. Isso porque, a depender do nivel social do consumidor, ele ndo terd acesso a informagao
do desligamento por indisponibilidade desses veiculos. Nesse sentido, para que nao haja danos
nem ao consumidor nem a concessiondria, seriam necessarias alteragdes nas redagoes do contrato
de adesdo. Ou seja, poder-se-ia resolver isso por meio de uma delimitacdo mais clara do veiculo
de informacgdo, obrigando-se a concessiondria a enviar 0 aviso por escrito aos consumidores
identificados como vulneraveis socialmente.

Outro problema identificado refere-se a quantidade de meses levado em consideracao no
calculo de divida proveniente de consumo regular. Segundo entendimento jurisprudencial. Como
aponta o STJ, conforme Resp. 1.412.433-RS'®, ¢ possivel o corte administrativo do fornecimento
do servico de energia elétrica pelo inadimplemento do consumo recuperado correspondente ao
periodo de 90 (noventa) dias anterior a constatacao da fraude, contanto que executado o corte em
até 90 (noventa) dias apds o vencimento do débito (Brasil, 2018). Com isso, o STJ afirmou o
entendimento sobre a necessidade de limitagdo temporal para a cobranga administrativa em que
pode ser cobrada a energia ndo medida dos ultimos trés meses.

Esse entendimento ¢é pertinente visto que a concessiondria se incube do dever de ndo so
fornecer o servico, mas também de fiscalizar adequada e periodicamente o sistema de controle de

"BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Resp. 1.412.433-RS. Apelante: Companhia Estadual de Distribuicdo
de Energia Elétrica CEEE — RS. Apelada: Oady Chead Abrao. Relator: Min. Herman Benjamin. Brasilia, 25
deAbril de 2018. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0634.pdf.

Acesso em: 15 nov. 2020.
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consumo. Nesse sentido, ha uma conformagdo com o Principio da Razoabilidade da
Administragdo Publica porque ¢ irracional desencorajar o papel da concessionaria em fiscalizar o
sistema de controle de consumo por meio da estipulagio de uma quantidade de meses
consideravelmente grande no calculo de divida proveniente de consumo irregular. Ou seja, uma
vez que as decisdes estipulam mais de trés meses nos calculos dessa divida, ha o incentivo para
que a concessiondria ndo cumpra a fiscaliza¢ao de forma periodicamente ideal. Além disso, uma
vez que o principio da finalidade da administragao publica diz que o administrador deve buscar a
satisfacdo do interesse publico, é razoavel que o cidaddo tenha direito a menor desvantagem
possivel. Portanto, estipular mais de trés meses, ao contrario do que vem sendo entendido pelo
STJ, ndo se enquadra na busca da menor desvantagem possivel ao cidaddo posto que ndo se sabe
o periodo real de consumo irregular, podendo haver um acréscimo de tempo que lesaria ele.

Diante disso, decisdes do TJPE, como a Apelagdo Civel 0089539-13.2018.8.17.2001/PE,
nem respeitam o Art. 927 do CPC, por ndo acatar as decisdoes de tribunais superiores, nem se
adequam ao principio da razoabilidade por levar em consideragdo os 6 ultimos meses durante o
calculo da divida proveniente de consumo irregular, como se vé a seguir:

Todavia, considerando que a concessionaria afirma desconhecer o
periodo em que a irregularidade ocorreu, a cobranca deve ser limitada aos
6 (seis) ciclos imediatamente anteriores ao da constatagdo da
irregularidade. Inteligéncia do art. 132, §1°, da Resolug@o n°® 414/2010-
ANEEL.4. Considerando que a cobranga administrativa levou em conta
os 36 (trinta e seis) ciclos anteriores a data da descoberta da
irregularidade, impde-se a desconstitui¢do parcial da divida - e ndo total
como consignado na sentenga -, sendo valida, apenas, a divida referente
dos seis meses anteriores ao da comprovagdo do desvio de consumo.
(BRASIL, 2020)

6 A VULNERABILIDADE RESULTANTE DAS NORMAS SETORIAIS

Conforme prevé a Resolucdo n. 414//2010 da ANEEL e, desde que observados os
principios constitucionais aplicaveis a sua atividade, a concessionaria de servigo publico pode
cobrar por consumo de energia elétrica que deixou de ser registrado durante o periodo em que o
medidor se encontrava em funcionamento irregular , sendo possivel o lancamento da cobranca
retroativa, por estimativa, referente a "energia ndo faturada". Entretanto, deve a concessionaria
oportunizar - de fato - ao consumidor o (i) acompanhamento efetivo do procedimento
administrativo de vistoria do aparelho medidor de energia, bem como (ii) comprovar de forma
inequivoca a autoria e a existéncia de irregularidade em razdo de violagdo do aparelho de
medi¢ao ea  (iii) varia¢do no consumo durante o periodo que € objeto de cobranga de
recomposi¢do. Pretende-se analisar cada um desses trés requisitos neste momento, pois a grande
maioria dos processos observados entre os meses de maio e julho deste ano, no TJPE,
envolvendo o fornecimento de energia, faz referéncia a esse texto normativo. Desse modo,
revela-se a importancia de se investigar os elementos, os quais, geralmente, sdo considerados
constitutivos de tal previsao legal.

O primeiro requisito (i) estabelece que o consumidor tem o direito a acompanhar
efetivamente o procedimento administrativo de vistoria do aparelho medidor de energia. Em
muitos dos processos judiciais analisados, as partes disputam sobre o que constitui o
“acompanhamento efetivo”. Para ilustrar isso, observa-se uma parte da apelacao civel de nimero
001193-86.2018.8.17.2001/PE", na qual a CELPE menciona que no caso dos autos, no TOI

BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Pernambuco. Apelagio civel 001193-86.2018.8.17.200. Apelante: CELPE.
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consta que a inspecao foi acompanhada pelo inquilino, o que leva aconclusao de que o apelante
respeitou o dispositivo da resolucdo da ANEEL, posto que a vistoria técnica ocorreu na presenca
da parte interessada.

Percebe-se, entdo, que a distribuidora entendeu que a mera “presenca da parte
interessada” durante a inspecao ja constituiu o primeiro requisito apontado. Essa compreensao
dificilmente pode ser sustentada de modo convincente como “acompanhamento efetivo”, uma
vez que o usuario, na maior parte das vezes, sequer tem o conhecimento técnico necessario para
contrapor qualquer procedimento realizado pela pericia unilateral escolhida pela concessionaria,
demonstrando-se, assim, uma evidente falta de paridade de armas entre as duas partes.

Além disso encontra-se também um tanto equivocada, porque o texto normativo nao
suscita um ‘“‘acompanhamento” puramente formal, no sentido de presenciar fisicamente o
procedimento administrativo de vistoria, mas um ‘“acompanhamento efetivo”, o qual, portanto,
requer que o consumidor tenha a possibilidade de influir durante o processo administrativo de
produgdo do TOI, contemplando, assim, as exigéncias de um processo justo e isondmico de um
Estado constitucional. Desse modo, acerta a decisdo da apelagdo civel nimero 0002569-
10.2018.8.17.2001/PEque aponta como unilateral a pericia que ndo atenda a essas exigéncias ¢
que realizadadesacompanhada de pericia técnica vinculada a seguranca publica e/ou a orgéo
metrologico oficial®’, conforme regras do art. 129, §§ e incisos da Resolugdo n. 414/2010, com a
redagdo dada pela RES. ANEEL 479, de 03.04.2012.

A distribuidora, pois, é recomendavel que conceda ao consumidor alguma oportunidade
de influir na produ¢do do documento TOI ou o produza acompanhada de uma pericia técnica
vinculada a seguranca publica e/ou 6rgdo metrologico oficial, para que nio seja impedida de
“recuperar energia ndo faturada” em eventuais processos judiciais, 0s quais sdo bastante
comuns.Ainda em se tratando do requisito (i), propomos uma leitura dele sob a perspectiva da
teoria da perda de uma chance, a qual considera que aquele que, intencionalmente ou ndo, retira
de outra pessoa a oportunidade de um dado beneficio, responde por isso. Nesse sentido, quando a
distribuidora ndo concede ao consumidor a oportunidade de influir na produgdo do TOI, nem
realiza a pericia unilateral acompanhada de 6rgao metrologico oficial, ela faz com que o
consumidor perca uma chance de provar eficientemente que ndo violou o aparelho medidor.
Portanto, a concessionaria deve responder por isso e, consequentemente, ndo podera cobrar pela
suposta energia nao faturada, uma vez que ndo seguiu o procedimento adequado, prejudicando o
usuario.

O segundo requisito (ii) estabelece que a concessiondria deve comprovar de forma
inequivoca a autoria e a existéncia de irregularidade em razdo de violagdo do aparelho de
medi¢do. Em um numero considerdvel de processos judiciais analisados, a distribuidora
conseguiu comprovar, de modo adequado, a violagao do aparelho de medigao, mas ndo oferecia
provas de que a irregularidade era devida a essa violagdo. Em consequéncia disso, a distribuidora
teve sua pretensdo de recuperar energia supostamente ndo faturada frustrada na acdo civel
nimero 0006244-75.2019.8.17.3090, uma vez que ndo foi capaz de comprovar a relacdo
apontada:

Pugna pelo provimento do apelo a fim de que seja desconstituido o
débito. Vejamos. Na hipotese, a cobranca impugnada corresponde a
“diferenca de energia nao cobrada” em decorréncia de “medicao

Apelada: Kleber de Lima Vaz. Relator: Francisco Manoel Tenorio dos Santos. Disponivel em:
https://srv01.tjpe.jus.br/consultaprocessualunificada/processo/. Acesso em: 30 nov. 2020.

“BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Pernambuco. Apelagio civel 0002569-10.2018.8.17.2001. Apelante: CELPE.
Apelada: Sebastiao Guedes da Silva Neto. Relator: Roberto da Silva Maia. Disponivel em:
https://srv01.tjpe.jus.br/consultaprocessualunificada/processo/. Acesso em: 5 dez. 2020.
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violada”, consoante se verifica da correspondéncia enviada pela recorrida
ao apelante (ID 10947064, pag. 22). Ocorre, porém, que ndo ha qualquer
prova nos autos no sentido de que tal irregularidade tenha decorrido de
fraude/irregularidade perpetrada pelo consumidor. (BRASIL, 2020)

Além de provar essa relacdo de causalidade necessaria, para cumprir o segundo requisito,
também ¢ preciso que a inequivoca autoria do usuario seja corroborada. Nesse contexto, ha o
debate acerca do quanto a localizagdo do medidor pode por em duvida a autoria do consumidor
em caso de violacao desse aparelho, uma vez que, pergunta-se se ¢ possivel atribuir a violagdo do
medidor ao consumidor mesmo que o aparelho esteja localizado fora de casa. Nesse caso, a
norma setorial da ANEEL regulou o ponto, acabando com a controvérsia, estabelecendo que:

Art. 167. O consumidor ¢ responsavel: IV — pela custédia dos
equipamentos de medi¢do ou do TCCI da distribuidora, na qualidade de
depositario a titulo gratuito, quando instalados no interior de sua
propriedade. Paragrafo unico. A responsabilidade por danos causados aos
equipamentos de medi¢do externa nao pode ser atribuida ao consumidor,
salvo nos casos de ag¢do comprovada que lhe possa ser imputada.
(ANEEL, 2012)

Quanto ao requisito terceiro (III), variagdo no consumo durante o periodo que ¢ objeto de
cobranga de recomposi¢do, o mais objetivo deles, ndo ha grandes controvérsias. Logo, esse mais
os dois analisados anteriormente compdem o que € necessario para que a distribuidora tente
recuperar energia ndo faturada, respeitando os direitos constitucionais e garantidos pelo CDC do
usuario.

O duty to mitigate the loss ou o dever de mitigar a perda ¢ um instituto importado do
direito alienigena, mais precisamente da tradicdo Common Law, em que suas origens remontam
a meados do século XVII. Tal instituto pode ser sintetizado em um principio que exige que cada
parte, de uma relacdo juridica obrigacional, tanto nas relacdes contratuais quanto nas relagdes
extracontratuais, empreenda esfor¢os razoaveis para minimizar perdas.”’ Esse instituto pode ser
aplicado na relacdo consumidor e concessiondria, a qual deve tentar recuperar a energia nao
faturada o mais célere possivel para minimizar suas perdas, caso contrario podera ser impedido
de recupera-las. Corrobora a aplicacdo desse dever o informativo 634 do STJ:

Na hipotese de débito estrito de recuperagdo de consumo efetivo por
fraude no aparelho medidor atribuida ao consumidor , desde que apurado
em observancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa , €
possivel o corte administrativo do fornecimento do servico de energia
elétrica, mediante prévio aviso ao consumidor , pelo inadimplemento do
consumo recuperado correspondente ao periodo de 90 (noventa) dias
anterior a constatagio da fraude , contanto que executado o corte em até
90 (noventa) dias apds o vencimento do debito, sem prejuizo do direito

*'MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. Dutytomitigatetheloss no direito

civil brasileiro. Sao Paulo: [S.n.], 2014. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-04102017-

20248/publico/dissertacao FINAL Jose Eduardo Figueiredo de Andrade Martins.pdf. Acesso em: 17 dez.
2020.
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de a concessionaria utilizar os meios judiciais ordinarios de cobranga da
divida, inclusive antecedente aos mencionados 90 (noventa) dias de
retroagao. (BRASIL, 2020).

7 A FRAGILIDADE DA REGULACAO CONSUMERISTA NA LEI DE CONCESSOES

Na pesquisa realizada no site de busca jurisprudencial do TJPE**, foram encontradas 28
decisdes que citaram a Lei de Concessoes desde o ano de 2005. Desses julgados, o Capitulo III
daquela lei, que trata DOS DIREITOS E OBRIGACOES DOS USUARIOS, foi suscitado em
nenhum deles. Pode-se apontar, como um dos fatores responsdveis poresse problema, a pouca
importancia dada aos direitos e obrigagdes do consumidor na Lei N° 8.987.

Embora o Cdédigo do Consumidor regule quaisquer relagdes consumeristas, ha
especificidades da concessdo do fornecimento de energia responsaveis por dificultar a aplicacao
dele. Por exemplo, a regulacdo do setor energético implica a existéncia de normas setoriais ¢
estas, apesar de contrarias aos principios consumeristas em alguns momentos, sdo legitimadas
porque o conteudo técnico delas dificulta a visualizacdo dessas violagdes. Diante disso, muitas
vezes, os tribunais utilizam as normas setoriais como fundamentos das decisdes sem se ater mais
profundamente a efetivacdo dos direitos do consumidor, pois as normas setoriais alcangam um
grau de especificidade mais alto que o CDC, passando a impressdo de seguranca quando, na
verdade, resultam em assimetrias nas relagdes de consumo. Com isso, a fragilidade da Lei de
Concessdes se mostra determinante a esse cendrio porque ela,ao se referir especificamente a
concessao de servigos publicos, poderia ser responsavel por elencar normas mais especificas do
que as do CDC, sendo capaz de tornar mais visiveis desconformidades aos principios
consumeristas nas normas setoriais.

Tal insuficiéncia se nota, por exemplo, a partir do momento que se vé apenas um artigo
no que se refere ao capitulo III dos direitos e obrigagdes dos usuarios, observando-se, por
consequéncia disso, além de uma falta de densidade material, uma imprecisdo na linguagem do
texto. Nesse sentido, pode-se mencionar como exemplo o paragrafo II do Art. 7°, que estipula,
como direito do usudrio, receber do poder concedente e da concessiondria informagdes para a
defesa de interesses individuais ou coletivos. Como se nota, esse artigo ndo ¢ capaz de
sintaticamente impelir problemas como o da falta de informacdo do consumidor de energia. em
relagdo, por exemplo, as modalidades tarifarias, que, como visto, assemelha-se a uma “ocultacao
de pregos” porque ¢ inespecifico e vago em demasia.

Portanto, a Lei de Concessdo ndo demonstra possuir uma regulacao no aspecto referente
aos direitos do consumidor capaz de equilibrar as relagdes de consumo nos casos de concessao
de servicos publicos. Em uma analise restrita a concessao do fornecimento de energia, ouso-me a
sugerir que uma preocupacao maior em relacdo ao paragrafo j4 mencionado concederia um certo
protagonismo ao capitulo III da Lei de concessdes, visto que um estabelecimento de um servigo
adequado e a obrigagdo do usudrio em levar ao conhecimento do poder publico e da
concessionaria as irregularidades de que tenham conhecimento, mencionados nessa mesma lei,
depende da informacao do usudrio e € justamente esse o escopo das normas protetivas do campo
informativo do usuario.

Nesse sentido, alterar o pardgrafo II do art.7° de “informacdes para defesa de interesses
individuais e coletivos” a “informacdes para o exercicio da vontade, reivindicagdo de servigos
adequados, defesa de interesses individuais e coletivos” ¢ um exemplo de como se poderia
ampliar o campo de incidéncia do dever de informacdo. Incluindo-se, inclusive, o dever de
informar sobre as modalidades tarifarias visto que isso se enquadra no escopo de possibilitar o
exercicio da vontade do consumidor, munindo-os de capacidade de escolha entre as modalidades

*2 Disponivel em: https://www.tjpe.jus.br/servicos/jurisprudencia. Acesso em: 02 out. 2020.
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que mais o favorecem. Essa sugestao ¢ apenas um exemplo entre as possibilidades de alteragao
que poderiam ser efetivas, visto que se poderia, também, disciplinar o livro III de acordo com os
principais setores de concessdo para que fosse estabelecida maior especificidade e clareza nas
normas. Contudo, mudangas sutis, como a sugerida de inicio, ja poderia ser capaz de abarcar
mudangas significativas. Vale ressaltar que, no caso de disciplinar o livro III de acordo com os
principais setores de concessdo do servi¢o publico, a matéria normativa deveria ser aquela cujo
nivel de especificidade ndo fosse tdo geral quanto o CDC nem tdo especifico quanto as normas
setoriais porque, ao contrario disso, constituir-se-ia uma espécie de parafrase ou do cédigo do
consumidor ou das normas setoriais.

8 CONCLUSAO

A partir deste artigo concluiu-se que, embora existam pontos de convergéncia, ha outros
de desconformidade entre o Codigo de Defesa do Consumidor e os contratos de concessdo e de
adesdo de fornecimento de energia. Isso é corroborado por alguns fatores, como o fato de o
arquivamento de reclamagdes, conforme dispde o contrato de concessao, ter como fim apenas
informar e divulgar, tendo uma efetividade duvidosa em um mercado caracterizado como um
monopolio regulado; o fato de o contrato de concessao excluir como passiveis de penalidades os
indices de seguranca, havendo uma subpreocupa¢do com o nivel de risco ao qual esta exposta a
populagdo e o fato de o conselho de consumidores, estipulado pelo contrato de concessao, ter
apenas um carater consultivo ¢ opinativo além de apresentar um modelo de representatividade
limitado. Além disso, no contrato de adesao, ndo se estipulaa obrigacao de informar sobre outras
tarifas ndo convencionaisas quais podem ser mais vantajosas ao consumidor, coisa que, na
pratica, se assemelha a uma espécie de ocultacdo de precos. Assim, a concretizagdo do CDC nas
relagdes de fornecimento de energia se vé prejudicada nesses aspectos.

Constatou-se, também,que a aceitagao do TOI, por si s6, € um dos casosmais visiveis e
frequentes de mitigagdo ao CDC no ambito judicial porque ele desrespeita o principio
consumerista da harmonizacdo de interesses, j4 que ¢ uma prova unilateral. Além disso,
visualizou-se que fundamentacdes de decisdes a partir do art. 132 da RES. n° 414/2010
ocorreram em desconformidade com principios constitucionais e decisdes de tribunais
superiores, lesando interesses dos consumidores. Nesse sentido, ndo s se constata a necessidade
de regulacao mais latente da relagdo de consumo pela Lei de Concessao de modo a sanar essas
falhas, mas também se aponta a necessidade de novas analises acerca da influéncia da estrutura
de produ¢do normativa da propria ANEEL sobre a matéria das normas setoriais, as quais, por
vezes, sdo problematicas, como no caso do TOI e do mencionado art. 132, que se refere a
estipulacdo do periodo de duragdo de consumo irregular.
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