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MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

PROCURADORIA DA REPÚBLICA EM PRESIDENTE PRUDENTE


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ FEDERAL DA _____  VARA FEDERAL DE PRESIDENTE PRUDENTE - SP




O MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, pelo Procurador da República que esta subscreve, no exercício de suas funções constitucionais e legais, vem, respeitosamente, perante Vossa Excelência, com fundamento no art. 127, caput, no art. 129, III, da Constituição Federal, nos artigos 5o e 6º da Lei Complementar 75/93 e no art. 5.º, caput, da Lei 7.347/85, propor a presente  AÇÃO CIVIL PÚBLICA, com PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA, em face da CAIUÁ SERVIÇOS DE ELETRICIDADE S/A, com sede na Rodovia SP-425, no Km 455+600 m, em Presidente Prudente – SP, da ELEKTRO ELETRICIDADE E SERVIÇOS S/A, com sede na Rua Engenheiro Sylvio Suji Shimizu, 1453, em Andradina-SP, da EMPRESA DE ELETRICIDADE VALE PARANAPANEMA S.A., com sede na Rua Smith Vasconcelos, 462, em Assis-SP,  da UNIÃO FEDERAL, pessoa jurídica de direito público interno, representada pelo Advogado Chefe da Advocacia da União em Presidente Prudente, com sede na Avenida Quatorze de Setembro nº 2542, na Vila Cláudia Glória; e da AGÊNCIA NACIONAL DE ENERGIA ELÉTRICA (ANEEL), com endereço na SGAN 603, Módulo J, Brasília (DF), expondo e requerendo o quanto segue: 

1. Fatos e objeto da ação

A CAIUÁ SERVIÇOS DE ELETRICIDADE S/A surpreendeu os consumidores de energia elétrica, ao encaminhar faturas exigindo o pagamento do Encargo de Capacidade Emergencial, conhecido como “seguro-antiapagão” (ou “seguro-apagão”), haja vista o reconhecimento, pelos Tribunais Superiores, de sua constitucionalidade, e a consequente improcedência da ação civil pública que questionava essa cobrança, nesta região. O mesmo procedimento está ocorrendo em face do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica.
Conforme conta juntada aos autos o vencimento se dá no próximo dia 15/01/2009, pretendendo a CAIUÁ o recolhimento “integral, sem parcelamento, no montante em que cada consumidor foi beneficiado”, consoante Comunicado distribuído por essa concessionária. 
Aproximadamente 160 mil consumidores de energia elétrica de 16 municípios da região de Presidente Prudente (Presidente Prudente, Martinópolis, Regente Feijó, Indiana, Álvares Machado, Presidente Bernardes, Emilianópolis, Presidente Venceslau, Ribeirão dos Índios, Caiabu, Santo Expedito, Presidente Epitácio, Santo Anastácio, Piquerobi, Caiuá e Alfredo Marcondes) estão recebendo a conta de luz da CAIUÁ, referente ao mês de janeiro, junto com a fatura referente à cobrança do “seguro-apagão” e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica. 
De acordo com o informado pela Assessoria de Imprensa dessa concessionária, “assim que receber a cobrança, o consumidor tem até cinco dias úteis para quitá-la em uma única parcela, sob o risco de corte de energia no mês seguinte, em caso de não pagamento”. 
Conforme noticiou a imprensa local (Jornal “O Imparcial”, disponível em <http:www.imparcial.com.br>, pesquisa em 8 de janeiro de 2009), assim se dará a cobrança dos valores:

“PRESIDENTE PRUDENTE

07/01/10

ENTREGA DE ENCARGO COMEÇA 6ª FEIRA

Em Presidente Prudente, a entrega da fatura do Encargo de Capacidade Emergencial (ECE), conhecido como 'seguro-apagão', referente ao período de 2002 a 2005, ocorre em etapas que começam nesta sexta-feira e seguem até o dia 2 de fevereiro. Conforme a Assessoria de Imprensa da concessionária Caiuá, empresa do grupo Rede Energia, serão realizadas 18 fases para contemplar todos os bairros da cidade. Assim que receber a cobrança, o consumidor tem até cinco dias úteis para quitá-la em uma única parcela, sob o risco de corte de energia no mês seguinte, em caso de não pagamento.

Segundo o Superintendente comercial da empresa, Paulo Barberio, a cobrança é calculada a partir do preço calculado na época e atualizado pelo Índice Geral de Preços-Mercado (IGP-M) mês a mês. 'Isso quer dizer que, se em julho de 2002, a taxa cobrada sobre o quilowatt-hora (kWh) consumido era de R$ 0,0049, esse valor é atualizado e multiplicado pelo consumo do mês. Para o mês seguinte, se a taxa foi reajustada e está em R$ 0,0050, por exemplo, esse valor será atualizado e aplicado sobre o que foi consumido'. (doc. 2)
Na própria fatura consta a consequência do não pagamento dos encargos, verbis:  

“Esta unidade consumidora estará passível de suspensão do fornecimento, em caso de não pagamento desta fatura, conforme legislação vigente” (doc. 1).

Não consta que a ELEKTRO ELETRICIDADE E SERVIÇOS S/A e a EMPRESA DE ELETRICIDADE VALE PARANAPANEMA S.A já tenham iniciado, efetivamente, a cobrança; no entanto, é certo que logo o farão, em atendimento a determinação da ANEEL, atingindo outros milhares de consumidores. A VALE, ademais, pertence ao mesmo grupo da CAIUÁ, ou seja, o GRUPO REDE.
Ocorre, porém, que foi noticiada, recentemente, a existência da cobrança de tarifas maiores do que as realmente devidas pelos consumidores, com ganhos irregulares, pelas concessionárias de energia elétrica. Isso adveio de falha na metodologia do mecanismo de reajuste tarifário autorizado pela ANEEL, dando ao consumidor o direito à repetição do indébito. (doc. 3)
Tal situação foi, inclusive, reconhecida pelo Tribunal de Contas da União. Os órgãos de defesa do consumidor e o Ministério Público, em todo o país, mobilizam-se para acionar a ANEEL, haja vista a inconcebível omissão daquela autarquia. Outrossim, a Procuradoria da República em Presidente Prudente também instaurou procedimento para investigar os reajustes praticados pelas concessionárias desta Subseção Judiciária Federal e tem como possível posterior ajuizamento de ação civil pública, após a devida instrução dos autos. (doc. 4)
A própria ANEEL tem amplo conhecimento do caso, justificando, na imprensa, que o “problema relativo ao reajustamento da conta de luz” pode ter ocorrido por falha na metodologia de reajuste tarifário, que pode ser “consertada com reedição de uma portaria, embora essa medida não resolva o problema de quem já pagou”. (doc. 5). Tanto é assim que, no final do ano de 2009, aquela agência realizou a Audiência Pública n. 043 - providência inédita, diga-se de passagem - para verificar a forma adequada de cálculo do reajuste de energia elétrica e obter subsídios e informações para adequação da metodologia. Não obstante, quedou-se inerte entre as sugestões apresentadas pelos órgãos de defesa do consumidor e pelo Ministério Público Estadual (doc. 6). Apenas recolheu as contribuições, mas até agora não publicou qualquer Resolução para solucionar a questão.

Entrementes, porém, exige-se o pagamento do “seguro-apagão”...

Necessária, portanto, a presente ação civil pública, para pôr fim a esse descaso com o consumidor, sem contar a violação a princípios do ordenamento jurídico pátrio.

Diante disso, considerando a identidade de natureza jurídica que apresentam o Encargo de Capacidade Emergencial, o Encargo de Aquisição de Energia Elétrica e o excesso tarifário mencionado, tem a presente ação o escopo de, judicialmente, em linhas gerais, entre outras medidas: a) suspender-se, inaudita altera pars, a cobrança do Encargo de Capacidade Emergencial e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica; b) impedir-se o corte de energia em razão de eventual falta de pagamento pelo consumidor; c) reconhecer-se o direito à compensação do Encargo de Capacidade Emergencial e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica, com o excesso de tarifa pago pelos consumidores.

Subsidiariamente, para o caso dos pedidos acima não serem atendidos, postula-se, no mínimo, que seja determinado o parcelamento dos encargos, vedando-se sua cobrança em parcela única. 

2. Fatos e fundamento jurídico do pedido







2.1. Seguro-apagão e Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial
O Ministério Público Federal, em abril de 2002, promoveu ação civil pública em face da União, ANEEL, CBEE e concessionárias de energia elétrica, com o objetivo de afastar as exigências impostas pela Medida Provisória 14, de 21 de dezembro de 2001, que dispôs sobre a expansão da oferta de energia emergencial, e pela Resolução de n. 71, de 7 de fevereiro de 2001, da ANEEL, que a regulamentou.

Na ocasião, à procura de situações paliativas para o setor energético, em benefício somente das geradoras e distribuidoras – empresas privadas, com a finalidade de ratear os custos relativos à aquisição de energia elétrica contratada, bem como os relativos à contratação de capacidade de geração ou potência pela Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial (CBEE) e à parcela da despesa com a compra de energia no âmbito do MAE, entre os consumidores, foram impostos: 

· aumento de 2,9% para os consumidores das Classes Residencial e Rural e de 7,9% para os demais consumidores;

· Encargo de Capacidade Emergencial, denominado “seguro-apagão” (ou “seguro-antiapagão”) (Lei 10.438/02, art. 1º, § 1º; Resolução ANEEL 249/02, arts. 2º e 3º; art. 2º da Resolução n. 71/02), destinado a ratear os custos com a contratação de capacidade de geração e potência;

· Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial (Lei 10.438/02, art. 1º, § 2º; Resolução ANEEL 249/02, arts. 4º e 5º; art. 4º da Resolução n. ANEEL 71/02), que consiste num rateio do custo da aquisição de energia elétrica;

· encargo de energia livre adquirida no MAE ( art. 8º da Resolução n. 71/2001).

Embora tenha sido concedida tutela antecipada que suspendia o pagamento do Encargo de Capacidade Emergencial e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica, foi a ação civil pública julgada improcedente, em razão da declaração de constitucionalidade da exigência pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADC-MC 9/DF (DJ de 23/04/2004) (doc. 10).
Com a declaração da constitucionalidade pela Suprema Corte, consagrou-se o sustento, pelo consumidor, do descaso e da irresponsabilidade do Governo e das geradoras e distribuidoras de energia elétrica, empresas privadas, com o setor energético. Com o aval do STF, tutelou-se o ajuste monopolista das concessionárias do setor elétrico, ao distribuir empréstimos subsidiados junto ao BNDES, permitindo contratação de energia emergencial a preço elevado e clausulado de “confidencial”, concedendo aumento injustificado da tarifa e instituindo o “seguro-apagão”, entre outros encargos que oneraram excessivamente o cidadão consumidor.




A abusividade da política energética governamental agrava cada vez mais a já combalida situação do cidadão consumidor, que, por conta da imprevisão e da ineficiência do próprio Governo na gerência do setor de energia elétrica (falta de planejamento e de investimento), foi chamado mais uma vez a pagar a conta de supostos prejuízos que não provocou. 




Com essa medida, o governo transferiu ao consumidor o ônus pela contratação de energia emergencial. Na verdade, caberia às próprias empresas concessionárias a contratação de referida energia, pois que o empreendimento, pelo contrato de concessão é por conta e risco das concessionárias. Ademais, na tarifa paga pelos serviços prestados está, pela lei, incluído eventual despesa pela qualidade e continuidade do serviço contratado.




Onerou-se, então, duplamente, o consumidor. 

É certo que, uma vez transitada em julgado a decisão judicial, deve-se cumpri-la. Em outras palavras, deve o consumidor arcar com os famigerados encargos. 

Ocorre, todavia, que ferir mortalmente os princípios da moralidade administrativa e da razoabilidade obrigar-se o consumidor a pagar o “seguro-apagão”, sendo que as concessionárias têm cobrado tarifas a maior, conforme será exposto abaixo. 

No mínimo, em homenagem aos princípios de equidade e justiça, há que se permitir a compensação do Encargo de Capacidade Emergencial e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial com os valores pagos indevidamente pelos consumidores. 

A natureza jurídica dessas exigências, diga-se de passagem, não constitui empecilho para a compensação.

Com efeito, basta lembrar que os tribunais pátrios reconheceram que esses encargos instituídos pela Lei 10.438/02, não possuem natureza tributária, por serem destituídos de compulsoriedade, razão pela qual correspondem a tarifas ou preços públicos. Trata-se de verbas que constituem receita originária e privada, destinada a remunerar concessionárias, permissionárias e autorizadas pelos custos do serviço, incluindo sua manutenção, melhora e expansão, e medidas para prevenir momentos de escassez.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu: 

EMENTA: TRIBUTÁRIO. ENERGIA ELÉTRICA. ENCARGOS CRIADOS PELA LEI 10.438/02. NATUREZA JURÍDICA CORRESPONDENTE A PREÇO PÚBLICO OU TARIFA. INAPLICABILIDADE DO REGIME TRIBUTÁRIO. AUSÊNCIA DE COMPULSORIEDADE NA FRUIÇÃO DOS SERVIÇOS. RECEITA ORIGINÁRIA E PRIVADA DESTINADA A REMUNERAR CONCESSIONÁRIAS, PERMISSIONÁRIAS E AUTORIZADAS INTEGRANTES DO SISTEMA INTERLIGADO NACIONAL. RE IMPROVIDO. I - Os encargos de capacidade emergencial e de aquisição de energia elétrica emergencial, instituídos pela Lei 10.438/02, não possuem natureza tributária. II - Encargos destituídos de compulsoriedade, razão pela qual correspondem a tarifas ou preços públicos. III - Verbas que constituem receita originária e privada, destinada a remunerar concessionárias, permissionárias e autorizadas pelos custos do serviço, incluindo sua manutenção, melhora e expansão, e medidas para prevenir momentos de escassez. IV - O art. 175, III, da CF autoriza a subordinação dos referidos encargos à política tarifária governamental. V - Inocorrência de afronta aos princípios da legalidade, da não-afetação, da moralidade, da isonomia, da proporcionalidade e da razoabilidade. VI - Recurso extraordinário conhecido, ao qual se nega provimento. (STF - RE 576189/RS – Pleno - Rel. Min. Ricardo Lewandowski - j. 22/04/2009 - DJe-118  DIVULG 25-06-2009).

Nesse sentido: STF - RE 541511/RS – Pleno - Rel. Min. Ricardo Lewandowski - j. 22/04/2009 , DJe-118, 26-06-2009).

Nessa linha, entre inúmeros outros: TRF 3ª Região - AC - 1384157 – Rel. Juiz Souza Ribeiro – DJF3 CJ de 25/08/2009, p. 214; TRF 3ª Região - AMS 200461020136219 – 3ª T. - Rel. Juiz Valdeci dos Santos – DJF3 de 13/01/2009, p. 622.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica nesse sentido, tendo aquela Corte, “com esteio em precedentes do Excelso Pretório, concluído que “o Encargo de Capacidade Emergencial e o Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial têm a mesma natureza das tarifas de energia elétrica, não se lhes aplicando as normas constitucionais relativas aos tributos” (STF – Resp 898539 – 2ª T. – Rel. Min. Castro Meira – DJE de 04/09/2008).

Outrossim, o Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial n. 200500885983, 2ª T., Rel. o Min. Mauro Campbell Marques, decidiu que se cuida de relação jurídica de direito material “estabelecida entre a concessionária de energia elétrica e os usuários, em que o objeto é o pagamento do Encargo de Capacidade Emergencial”. Segundo o STJ, “sabe-se que a relação jurídica de direito material entre a concessionária e o usuário foi estabelecida por força de um vínculo contratual. A União não faz parte nem do contrato e nem, portanto, da relação jurídica dele decorrente”. Nesse sentido, pacificou-se a jurisprudência das Turmas da 1ª Seção do STJ, conforme aponta o próprio Acórdão.

Doutro lado, como exposto no item abaixo, a atividade distribuição de energia elétrica tem sido considerada serviço público não-compulsório, caracterizado como serviço individual e remunerado através de preço público ou tarifa.

Quer dizer, é perfeitamente possível a compensação de tarifa cobrada a maior com o Encargo de Capacidade Emergencial e o Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial, considerando que tem ambos identidade de natureza jurídica. 

Seria injusto e violaria princípios consumeristas, porquanto, exigir-se do consumidor o pagamento imediato dos encargos, enquanto o usuário do serviço de energia detém crédito (de valor bem maior, certamente), junto às concessionárias. Faz-se necessária, então, a concessão de liminar, pelo Poder Judiciário, no sentido suspender-se a cobrança desses encargos, até que se proceda à devida compensação dos valores.

2.2 Serviço de energia elétrica: cobrança indevida das concessionárias




O noticiário brasileiro tem veiculado informações de que as concessionárias de serviços públicos de fornecimento de energia elétrica estão “cobrando tarifas a maior do que o devido”, com ganhos ilícitos, em claro prejuízo ao cidadão consumidor. 

Isso se traduz num flagrante desrespeito ao equilíbrio econômico que deve vigorar nas relações de consumo e ao princípio da modicidade inerente as prestações de serviços publico prestados pelas concessionárias, atentando contra as premissas de um Estado Democrático de Direito e Social, que nos termos da Constituição Federal possui como fundamento, entre outros, a CIDADANIA e a DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (art. 1º), tendo como objetivos fundamentais a “construção de uma sociedade justa, erradicar a pobreza e promover o bem de todos” (art. 3º).

A atividade distribuição de energia elétrica tem sido considerada serviço público não-compulsório, caracterizado como serviço uti singuli e remunerado através de preço público ou tarifa, contraprestação esta de natureza meramente contratual (STF: RE 576189, RE 541511 ).

Por diversas vezes, encampando o entendimento do Pretório Excelso, o Superior Tribunal de Justiça já exarou entendimento no sentido de que a cobrança pelo serviço de energia elétrica prestado por concessionárias se constitui em tarifa, não possuindo, assim, caráter tributário. Precedentes: REsp 887389, Rel. Min. Eliana Calmon, DJE 12/08/2008; REsp 914.828/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 17/05/2007; REsp 555.081/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 28/09/2006.

Em face desse posicionamento, a distribuição de energia elétrica, seja com contornos de regime tarifário ou de preço público, insere no contexto das relações de consumo, estando sob a guarida de Código de Defesa do Consumidor, a par da própria legislação pertinente relacionada às concessões de serviços públicos. 

Com efeito, os serviços considerados uti singuli (v.g., energia elétrica, telefonia, água e esgoto etc.) têm a incidência do CDC, ao contrário dos serviços públicos uti universi (v.g. saúde, segurança pública, educação etc.) que são regulados por atos de império do Estado com natureza compulsória, que não possuem natureza contratual, tampouco liberdade de escolha. Aos serviços individuais, que são remunerados por tarifa e tem por base relações contratuais, é aplicado o Código de Defesa do Consumidor. 

Assim cristalizou-se o entendimento do STJ, na esteira de precedentes do STF. Nesse sentido, o julgado abaixo, que chega a ser didático: 

ADMINISTRATIVO – SERVIÇO PÚBLICO – CONCEDIDO – ENERGIA ELÉTRICA – INADIMPLÊNCIA. 1. Os serviços públicos podem ser próprios e gerais, sem possibilidade de identificação dos destinatários. São financiados pelos tributos e prestados pelo próprio Estado, tais como segurança pública, saúde, educação, etc. Podem ser também impróprios e individuais, com destinatários determinados ou determináveis. Neste caso, têm uso específico e mensurável, tais como os serviços de telefone, água e energia elétrica. 2. Os serviços públicos impróprios podem ser prestados por órgãos da administração pública indireta ou, modernamente, por delegação, como previsto na CF (art. 175). São regulados pela Lei 8.987/95, que dispõe sobre a concessão e permissão dos serviços público. 3. Os serviços prestados por concessionárias são remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua utilização, que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta, remuneração do serviço público próprio. 4. Os serviços públicos essenciais, remunerados por tarifa, porque prestados por concessionárias do serviço, podem sofrer interrupção quando há inadimplência, como previsto no art. 6º, § 3º, II, da Lei 8.987/95. Exige-se, entretanto, que a interrupção seja antecedida por aviso, existindo na Lei 9.427/97, que criou a ANEEL, idêntica previsão. 5. A continuidade do serviço, sem o efetivo pagamento, quebra o princípio da igualdade das partes e ocasiona o enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC, em interpretação conjunta). 6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido (STJ - Resp 840864 – 2ª T. - Rel. Min. Eliana Calmon - DJ 30/04/2007, p. 305 - RSTJ 210/191).

Dessa forma, a distribuição de energia elétrica, caracteriza-se, então, como um serviço fornecido ao consumidor mediante contratação ,inserindo-se na relação jurídica de consumo, ou seja, uma atividade fornecida ao mercado de consumo – ao público – mediante remuneração, nos termos do § 2, do art. 3, do Código de Defesa ao Consumidor, a saber:

Art. 3º Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.

(…)

§ Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salva as decorrentes das relações de caráter trabalhista.

Ainda, a distribuição de energia elétrica, por ser serviço público, embora com contornos de fruição não compulsório, conforme a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, tem disciplina específica, nos termos de sua norma base, que é o art. 175 da Constituição Federal: 

Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. 

Parágrafo único. A lei disporá sobre:

I- o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II - os direitos dos usuários;

III - política tarifária; 

IV - a obrigação de manter serviço adequado”.

Com base neste artigo, o Código de Defesa do Consumidor disciplina a Política Nacional da Relação de Consumo, com as seguintes normas protetivas, a par do já citado art. 3º:

Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios: (Redação dada pela Lei nº 9.008, de 21.3.1995)

        I- reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

        II- ação governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

        a) por iniciativa direta;

        b) por incentivos à criação e desenvolvimento de associações representativas;

        c) pela presença do Estado no mercado de consumo;

    d) pela garantia dos produtos e serviços com padrões adequados de qualidade, segurança, durabilidade e desempenho.

        III - harmonização dos interesses dos participantes das relações de consumo e compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 170, da Constituição Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores;

        IV - educação e informação de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas à melhoria do mercado de consumo;

        V - incentivo à criação pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e segurança de produtos e serviços, assim como de mecanismos alternativos de solução de conflitos de consumo;

        VI - coibição e repressão eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorrência desleal e utilização indevida de inventos e criações industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuízos aos consumidores;

        VII - racionalização e melhoria dos serviços públicos;

        VIII - estudo constante das modificações do mercado de consumo. (grifo nosso).

“Art. 6º São direitos básicos do consumidor:

    I - a proteção da vida, saúde e segurança contra os riscos provocados por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados perigosos ou nocivos;

    II - a educação e divulgação sobre o consumo adequado dos produtos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratações;

  III - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem;

   IV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços;

   V - a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam prestações desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

  VI - a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

  VII - o acesso aos órgãos judiciários e administrativos com vistas à prevenção ou reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a proteção Jurídica, administrativa e técnica aos necessitados;

    VIII - a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiências;

     IX - (Vetado);

     X - a adequada e eficaz prestação dos serviços públicos em geral. (grifo nosso)

Art. 22. Os órgãos públicos, por si ou suas empresas, concessionárias, permissionárias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, são obrigados a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, contínuos.

  Parágrafo único. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigações referidas neste artigo, serão as pessoas jurídicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste código.

Pois bem, a prestação de serviço de distribuição de energia elétrica, no contexto da relação de consumo, concede ao consumidor garantias insuprimíveis como o atendimento de suas NECESSIDADES, O RESPEITO À DIGNIDADE HUMANA E A PROTEÇÃO AOS SEUS INTERESSES ECONÔMICOS, como se pode extrair dos “direitos básicos do consumidor” enucleados, exemplificativamente, no citado art.  6º do citado Código de Defesa do Consumidor.

A prestação de serviço, dessa forma, deve atender as necessidades básicas do consumidor que remunera o serviço prestado, devendo pagar pelo que efetivamente utilizou, sob pena de se afrontar os interesses econômicos do consumidor, parte frágil e vulnerável da relação de consumo. Também, para não por em xeque a confiabilidade da relação de consumo que deve imperar neste tipo de relação, na qual as regras relativas às concessionárias são quase que desconhecidas pelo consumidor usuário dos serviços.

Ao que se extrai, exigência de remuneração por serviços não prestados ou a maior do que o estabelecido nas regras pertinentes às concessionários, afronta à política da relação de consumo, ofendendo  os direitos básicos do consumidor, concedendo a este o direito de restituição do que pagou sem a real correspondência ao serviço utilizado, ou em desconformidade com o permitido pela norma pertinente no que toca à margem de lucro das concessionárias.  

A remuneração do serviço de distribuição de energia elétrica - relação de consumo -, a par das garantias inerentes estabelecidas no Código de Defesa do Consumidor, também possui uma proteção própria insculpida na Lei 9.427/96 e 8.987/95 (Lei de Concessão e Permissão da Prestação de Serviço Público).  

Face ao nosso propósito, tem-se como importante trazer à baila os seguintes dispositivos protetores da citada Lei 8.987/95:

Art. 1o As concessões de serviços públicos e de obras públicas e as permissões de serviços públicos reger-se-ão pelos termos do art. 175 da Constituição Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas cláusulas dos indispensáveis contratos.

(...)

Art. 6o Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1o Serviço adequado é o que satisfaz as condições de regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas.

(...)

Art. 7º. Sem prejuízo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, são direitos e obrigações dos usuários:

I - receber serviço adequado;

II - receber do poder concedente e da concessionária informações para a defesa de interesses individuais ou     coletivos;

III - obter e utilizar o serviço, com liberdade de escolha entre vários prestadores de serviços, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente. (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

IV - levar ao conhecimento do poder público e da concessionária as irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao serviço prestado;

V - comunicar às autoridades competentes os atos ilícitos praticados pela concessionária na prestação do serviço;

VI - contribuir para a permanência das boas condições dos bens públicos através dos quais lhes são prestados os serviços.

Art. 7º-A. As concessionárias de serviços públicos, de direito público e privado, nos Estados e no Distrito Federal, são obrigadas a oferecer ao consumidor e ao usuário, dentro do mês de vencimento, o mínimo de seis datas opcionais para escolherem os dias de vencimento de seus débitos.   (Incluído pela Lei nº 9.791, de 1999)

(...)

Art. 9o A tarifa do serviço público concedido será fixada pelo preço da proposta vencedora da licitação e preservada pelas regras de revisão previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

(...) 

§ 2o Os contratos poderão prever mecanismos de revisão das tarifas, a fim de manter-se o equilíbrio econômico-financeiro.

§ 3o Ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a apresentação da proposta, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.

§ 4o Em havendo alteração unilateral do contrato que afete o seu inicial equilíbrio econômico-financeiro, o poder concedente deverá restabelecê-lo, concomitantemente à alteração.

Assim, o modelo de remuneração desse serviço possui regras e metodologia próprias, com a finalidade de aumentar a eficiência e a qualidade da prestação de serviço, sem contudo olvidar do princípio da modicidade a que está obrigada.

Conforme erigido como regra matriz à concessão e permissão de serviços públicos, nos termos do citado art. 6º, da Lei 8.987/95, o serviço público concedido ou permitido deve ser prestado de forma adequado aos usuários, entendendo-se como serviço adequado aquele que vem a satisfazer o pleno atendimento dos usuários, no que se refere as condições de regularidade,  continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia e, sobretudo, na modicidade das tarifas.

Tendo em vista o mandamento da segurança, da atualidade, e da regularidade na prestação de serviços, as concessionárias e permissionárias, mediante a aquiescência da ANEEL, podem reajustar as tarifas exigidas pela contraprestação dos serviços prestado a fim de manter o equilíbrio econômico-financeiro, nos termos do citado art. 9º, da Lei 8.987/95.

No presente particular, estão autorizados a 'repassar' – transferir – os encargos a que estão obrigadas e os investimentos, como obras e inovações que, necessariamente, devem realizar para a regular e adequada prestação do serviço público. 
In casu, a Lei 9.427, de 26 de dezembro que institui a Agência Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, disciplinando o regime das concessões de serviços públicos de energia elétrica, estabelece que:

Art. 3o  Além das atribuições previstas nos incisos II, III, V, VI, VII, X, XI e XII do art. 29 e no art. 30 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras incumbências expressamente previstas em lei e observado o disposto no § 1o, compete à ANEEL: 

(…)

II - promover as licitações destinadas à contratação de concessionárias de serviço público para produção, transmissão e distribuição de energia elétrica e para a outorga de concessão para aproveitamento de potenciais hidráulicos;

II - promover, mediante delegação, com base no plano de outorgas e diretrizes aprovadas pelo Poder Concedente, os procedimentos licitatórios para a contratação de concessionárias e permissionárias de serviço público para produção, transmissão e distribuição de energia elétrica e para a outorga de concessão para aproveitamento de potenciais hidráulicos; (Redação dada pela Lei nº 10.848, de 2004)

(...)

XI - estabelecer tarifas para o suprimento de energia elétrica realizado às concessionárias e permissionárias de distribuição, inclusive às Cooperativas de Eletrificação Rural enquadradas como permissionárias, cujos mercados próprios sejam inferiores a 500 (quinhentos) GWh/ano, e tarifas de fornecimento às Cooperativas autorizadas, considerando parâmetros técnicos, econômicos, operacionais e a estrutura dos mercados atendidos; (Redação dada pela Lei nº 10.848, de 2004).

XII - estabelecer, para cumprimento por parte de cada concessionária e permissionária de serviço público de distribuição de energia elétrica, as metas a serem periodicamente alcançadas, visando a universalização do uso da energia elétrica; (Incluído pela Lei nº 10.438, de 2002)

XIII - efetuar o controle prévio e a posteriori de atos e negócios jurídicos a serem celebrados entre concessionárias, permissionárias, autorizadas e seus controladores, suas sociedades controladas ou coligadas e outras sociedades controladas ou coligadas de controlador comum, impondo-lhes restrições à mútua constituição de direitos e obrigações, especialmente comerciais e, no limite, a abstenção do próprio ato ou contrato. (Incluído pela Lei nº 10.438, de 2002)

XIV - aprovar as regras e os procedimentos de comercialização de energia elétrica, contratada de formas regulada e livre; (Incluído pela Lei nº 10.848, de 2004)

(…)

XVIII - definir as tarifas de uso dos sistemas de transmissão e distribuição (…)

(...)

XIX - regular o serviço concedido, permitido e autorizado e fiscalizar permanentemente sua prestação. (Incluído pela Lei nº 10.848, de 2004)

XX - definir adicional de tarifas de uso específico das instalações de interligações internacionais para exportação e importação de energia elétrica, visando à modicidade tarifária dos usuários do sistema de transmissão ou distribuição. (Incluído pela Lei nº 12.111, de 2009)

(...)

Todo o controle de reajuste tarifário encontra-se a cargo da ANEEL, que em última instância deve zelar pela manutenção do equilíbrio econômico e financeiro do contrato entre as partes. A Agência Reguladora deve ter sempre presente que deverá estar atenta ao equilíbrio financeiro das partes contratantes de modo a assegurar o seu modelo de incentivos, assegurando o aumento da eficiência e da qualidade da prestação do serviço concedido, respeitando o princípio-atributo da modicidade da contraprestação exigida pelo serviço prestado. Daí que os reajustes tarifários devem adequar-se ao princípio da razoabilidade sob pena de ofender o princípio da dignidade humana e de proteção ao patrimônio do consumidor, conforme estabelecido no art. 6º do CDC.

A própria lei que institui a ANEEL estabelece um modelo de remuneração e de reajustes tarifário, partindo do pressuposto de que a 'tarifa ou preço público cobrados' garantira a 'receita' necessária para fazer frente aos custas da empresa e, ao mesmo tempo, o ente regulador deverá estar atento para que a prestadora de serviços gerenciem seus custos eficientemente, para que o princípio da modicidade tarifária seja sempre observado, conforme se depreende dos seguintes dispositivos:

Art. 14. O regime econômico e financeiro da concessão de serviço público de energia elétrica, conforme estabelecido no respectivo contrato, compreende:

 I - a contraprestação pela execução do serviço, paga pelo consumidor final com tarifas baseadas no serviço pelo preço, nos termos da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

 II - a responsabilidade da concessionária em realizar investimentos em obras e instalações que reverterão à União na extinção do contrato, garantida a indenização nos casos e condições previstos na Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nesta Lei, de modo a assegurar a qualidade do serviço de energia elétrica;

 III - a participação do consumidor no capital da concessionária, mediante contribuição financeira para execução de obras de interesse mútuo, conforme definido em regulamento;

 IV - apropriação de ganhos de eficiência empresarial e da competitividade;

 V - indisponibilidade, pela concessionária, salvo disposição contratual, dos bens considerados reversíveis.

Art. 15. Entende-se por serviço pelo preço o regime econômico-financeiro mediante o qual as tarifas máximas do serviço público de energia elétrica são fixadas:

I - no contrato de concessão ou permissão resultante de licitação pública, nos termos da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

II - no contrato que prorrogue a concessão existente, nas hipóteses admitidas na Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995;

III - no contrato de concessão celebrado em decorrência de desestatização, nos casos indicados no art. 27 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995;

IV - em ato específico da ANEEL, que autorize a aplicação de novos valores, resultantes de revisão ou de reajuste, nas condições do respectivo contrato.

§ 1o A manifestação da ANEEL para a autorização exigida no inciso IV deste artigo deverá ocorrer no prazo máximo de trinta dias a contar da apresentação da proposta da concessionária ou permissionária, vedada a formulação de exigências que não se limitem à comprovação dos fatos alegados para a revisão ou reajuste, ou dos índices utilizados.

§ 2o A não manifestação da ANEEL, no prazo indicado, representará a aceitação dos novos valores tarifários apresentados, para sua imediata aplicação.

Art. 16. Os contratos de concessão referidos no artigo anterior, ao detalhar a cláusula prevista no inciso V do art. 23 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, poderão prever o compromisso de investimento mínimo anual da concessionária destinado a atender a expansão do mercado e a ampliação e modernização das instalações vinculadas ao serviço.

Nos contratos de concessão, a metodologia empregada nos reajustes tarifários, embora tenha em vista o “regime de incentivo”, deve, então, ocorrer de forma a não causar desiquilíbrio econômico-financeiro do contrato, sob pena de prejudicar o consumidor, acarretando desequilíbrio econômico econômico-financeiro no contrato em favor da concessionária, lesando o consumidor, ao permitir a remuneração em desacordo com os parâmetros estabelecidos pela legislação pertinente.

Com efeito, na medida em que o princípio da modicidade seja preterido, compromete-se a existência digna do ser humano, pois que tais serviços, de fruição não compulsória, ficarão inacessíveis, ficarão distantes do acesso do público em geral.

Claro está, então, que a ANEEL tem o dever de estar sempre atenta para que se busque sempre a menor tarifa, como determina a própria legislação, lembrando que a Lei 9.648/98, em seu artigo 10, vem a proibir o repasse de custos de compra de energia elétrica para as tarifas aplicáveis ao consumidor:

“Art. 10. Passa a ser de livre negociação a compra e venda de energia elétrica entre concessionários, permissionários e autorizados, observados os seguintes prazos e demais condições

de transição:

§ 2o Sem prejuízo do disposto no caput, a ANEEL deverá estabelecer critérios que limitem eventuais repasses do custo da compra de energia elétrica entre concessionários e autorizados para as tarifas de fornecimento aplicáveis aos consumidores finais não abrangidos pelo disposto nos arts.

12, inciso III, 15 e 16 da Lei no 9.074, de 1995, com vistas a garantir sua modicidade”


Todavia, como afirmado inicialmente, não é o que parece acontecer no método de reajustamento utilizado pelas concessionárias que, agindo com falha na metodologia dos cálculos, somente determinam reajustes nas contas de energia elétrica a maior do que o permitido pela legislação protetora do consumidor. Ao que parece a ANEEL age sem qualquer preocupação com a viabilidade econômica do consumidor-usuário, dispondo-se a fixar tarifas além do que seria necessário e módico para atender aos interesses das concessionárias, em detrimento do consumidor. 

Com isso, as contas de energia elétrica tem sofrido uma evolução tarifária acima da inflação, remunerando ilegalmente as concessionárias de energia elétrica, causando enorme prejuízo ao interesse público e, de forma específica, gerando prejuízos ao consumidor – usuário.

Como já se disse, há investigação do Ministério Público em curso, sendo possível eventual propositura de ação civil pública.

Vejamos, abaixo, os equívocos da metodologia autorizada pela ANEEL.

2.2.1 A falha metodológica

O modelo de remuneração das concessionárias, segundo a legislação aplicável, leva em consideração os custos das empresas, gerenciáveis e não gerenciáveis, devendo pautar-se pela finalidade de aumento da eficiência e da qualidade na prestação do serviço, atendendo ao princípio da modicidade tarifária. As receitas devem ser suficientes para cobrir os custos operacionais decorrentes da prestação de serviço e, doutro lado, remunerar, adequadamente, o capital investido, preservando, ao longo do tempo, o equilíbrio econômico-financeiro contratual.

Inconsistências importantes, todavia, como a desconsideração do aumento da demanda na composição da parcela de remuneração e o não repasse dos ganhos daí decorrentes ao consumidor tem resultado em aumentos tarifários significativamente maiores que a inflação. Com isso, as concessionárias têm lucro exacerbado e o consumidor paga mais do que deveria, traduzindo-se essa situação em equação em desacordo com a principiologia do ordenamento jurídico aplicável à espécie.

O Tribunal de Contas da União, nos autos do Processo no. 021.975/2007-0, em face de solicitação do Congresso Nacional, constatou  irregularidades na metodologia de cálculo de reajuste tarifário, que tem obrigado os consumidores a pagar mais do que deveriam pela tarifa de energia. Tomando por objeto os reajustes tarifários da CELPE – Companhia Energética de Pernambuco, no período de 2002 a 2007, prolatou o Acórdão 2210/2008 assim ementado: 
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Segundo o TCU, em uma análise preliminar das planilhas de cálculo dos processos de reajuste tarifário da CELPE, entre 2002 e 2007, as tarifas cresceram, nesse período, 78%, enquanto a inflação, medida pelo IGPM, foi de 61%.

O problema descrito no citado Acórdão pode ser estendido a todas as concessionárias, pois a cobrança indevida advém de falha no mecanismo de reajuste autorizado pela ANEEL, no qual a metodologia aplicada não considera o crescimento do mercado brasileiro e o recolhimento dos encargos financeiros tem sido maior do que aquele que deveria ser autorizado pela ANEEL. 

As distribuidoras repassam o valor que lhes cabe de forma indevida; precisamente, o consumidor paga, embutidos na conta, vários tipos de contribuições e a ANEEL acaba por embolsar o adicional, o que é vedado pela legislação. Esse tipo de modelo desconsidera o crescimento do número de consumidores, não havendo, dessa forma, a divisão dos encargos entre todos os reais consumidores, o que diluiria o custo. No entanto, como isso não acontece, as distribuidoras se apropriam de valores que não deveriam ser pagos. 

Ou seja, essa metodologia equivocada faz o consumidor pagar mais pelo serviço de distribuição de energia elétrica, em descompasso com o equilíbrio econômico-financeiro que deve reger o contrato de concessão. 

 Explica-se.

Basicamente, existem três procedimentos para atualização do valor da tarifa: o reajuste tarifário anual, a revisão tarifária periódica e a revisão tarifária extraordinária:


- O reajuste tarifário anual visa a manter o “poder de compra” da concessionária, atualizando o valor da tarifa de forma a repor, entre outros fatores, as perdas com a inflação do período. O mecanismo utilizado é a aplicação do Índice de Reajuste Tarifário (IRT) sobre as tarifas vigentes.


- A revisão tarifária periódica é um processo que ocorre, geralmente, a cada quatro anos. Trata-se de um procedimento mais detalhado e com análise mais profunda sobre a composição dos custos da concessionária.


- A revisão tarifária extraordinária é um mecanismo que a ANEEL para, a qualquer tempo, rever o valor das tarifas, mediante a comprovação por parte das concessionárias da ocorrência de aumentos significativos em seus custos.


Todos objetivam manter o equilíbrio econômico-financeiro do contrato (Lei 8666/93, art. 65, inciso II, alínea “d”) e, ao mesmo tempo, atender ao princípio da modicidade tarifária (Lei 8987/95, art. 6º, § 1º). Isso significa dizer que as tarifas não necessariamente precisam ser aumentadas a cada reajuste ou revisão, existindo situações em que a diminuição em seu valor é possível.


A ANEEL elaborou uma classificação para os custos das concessionárias, dividindo-os em: 

· “Parcela A” (aqueles não gerenciáveis pela empresa: encargos setoriais, encargos de transmissão, compra de energia elétrica); e

·  “Parcela B” (os gerenciáveis pela empresa: despesas de operação e manutenção, despesas de capital – inclusive a remuneração do capital investido –, gastos com pesquisa e desenvolvimento etc.). 


O cálculo do reajuste tarifário depende do cálculo da Parcela A e da Parcela B, cujo somatório consistirá a base para a definição da receita necessária para a cobertura dos custos operacionais, mantendo-se o padrão de qualidade dos serviços e a remuneração dos investimentos realizados. Por outras palavras, o mecanismo de reajuste e revisão deve estabelecer, com base na demanda por energia, uma tarifa módica, mas suficiente para gerar uma receita equivalente à soma das Parcelas A e B, ou seja, capaz de cobrir os custos, os gastos com investimento e remunerar de forma justa o capital investido pela concessionária.


Na revisão periódica, que é um processo mais detalhado, a Parcela A é estimada de acordo com as previsões do mercado e do governo. Já para o cálculo da Parcela B, por tratarem-se de custos gerenciáveis, a ANEEL “visualiza” uma empresa de referência fictícia como modelo, que apresenta custos operacionais eficientes; projeta essas parcelas para um determinado período e obtém um valor total de custos que devem ser cobertos; estima a demanda por energia no mesmo período de previsão das parcelas; e, desta forma, estabelece uma tarifa tal que, aplicada à demanda esperada, seja equivalente à soma das Parcelas A e B.


Já no reajuste anual, é identificada a receita auferida pela concessionária no período anterior. Dessa receita são deduzidos os gastos efetuados com a Parcela A, obtendo-se o valor da Parcela B por meio dessa dedução. Por outro lado, para se estimar a receita necessária para o período seguinte, esse valor da Parcela B é corrigido, entre outros fatores, pela inflação. Estima-se a Parcela A do período seguinte e obtém-se um total de custos que deverão ser cobertos. Considerando a mesma demanda utilizada para calcular a receita auferida pela concessionária no período anterior, identifica-se uma tarifa que aplicada a essa demanda cubra o valor total das Parcelas A e B previstas.

Pois bem, quais são então as implicações práticas dessa diferença conceitual, principalmente no cálculo estimativo da Parcela B? 
São os ganhos de escala obtidos pelo crescimento constante da demanda por energia elétrica não devidamente compartilhado com os consumidores. Enquanto a revisão periódica leva em conta o crescimento que tem ocorrido na demanda por energia elétrica e com esse crescimento os ganhos de escala (redução relativa dos custos fixos tanto da Parcela A quanto da Parcela B), o reajuste anual não possui mecanismos suficientes para considerar o aumento na demanda e considerá-lo no momento de estabelecer a nova tarifa.

Segundo o Tribunal de Contas da União, no mencionado Acórdão: 

“(...) fica evidente que a metodologia utilizada para o reajuste tarifário desequilibra o contrato em favor das concessionárias de energia elétrica, gera ganhos ilícitos e prejudica o interesse público em favor do lucro privado indevido. 

46. A metodologia atual permite que as empresas se apropriem dos ganhos de escala do negócio, mesmo quando não decorram de um aumento de eficiência operacional. Esses ganhos, derivados do aumento do consumo, deveriam ser repassados aos consumidores em sintonia com o princípio da modicidade tarifária. Dessa forma, a metodologia utilizada desvirtua a finalidade do mecanismo de reajuste, que é manter o poder de compra da concessionária durante o período tarifário”.

Para elucidar o que está sendo dito, passa-se a simular um reajuste anual com valores hipotéticos, considerando-se o “X” como a incógnita aplicada ao ano, para exemplificar-se, genericamente:

Imagine-se uma demanda efetiva por energia elétrica no ano 20X2 de 1.000 (mil) kWh e uma tarifa cobrada de R$ 1,00 (um real), que tenha gerado uma receita de R$ 1.000,00 (mil reais) naquele ano para a Concessionária Y. Os custos da Concessionária Y são assim divididos:

Custos do Ano 20X2

	Parcela A
	Parcela B

	Encargos Setoriais
	R$ 150,00
	Despesas Operacionais
	 R$ 300,00

	Encargos de Transmissão
	R$ 150,00
	Remuneração do Capital
	R$ 100,00

	Compra de Energia 
	R$ 200,00
	Pesquisa e Desenvolvimento
	R$ 100,00

	Total
	R$ 500,00
	Total
	R$ 500,00

	destes gastos...

	Custos Fixos
	R$ 200,00
	Custos Fixos
	R$ 150,00

	Custos Variáveis
	R$ 300,00
	Custos Variáveis
	R$ 150,00

	
	Investimentos
	R$ 100,00

	
	
	Remuneração do Capital
	R$ 100,00


Nota-se que a receita foi suficiente para o cobrir os custos da empresa e remunerar o capital investido. Vamos supor ainda um capital investido da empresa de R$ 1.000,00 (mil reais), o que gera um retorno em 20X2 de 10%. Ocorre que em 20x2 ela reinvestiu mais R$ 100,00 (cem reais) em Pesquisa e Desenvolvimento, aumentando agora esse capital para R$ 1.100,00 (mil e cem reais).

Aplicando a metodologia do reajuste anual, no início de 20X3, chegar-se-ia ao valor da Parcela B da seguinte forma: Receita Total Obtida (R$ 1000,00) [-] Total da Parcela A (R$ 500,00) = Parcela B (R$ 500,00). Supondo uma inflação de 8%, a Parcela B para 20X3 seria atualizada para R$ 540,00 (quinhentos e quarenta reais). Imaginemos que a Parcela A prevista para 20X3 seja a mesma de 20X2 (R$500,00). Teremos um total estimado de custos de R$ 1.040,00 (mil e quarenta reais) a ser coberto pela receita de 20X3. Para identificar a nova tarifa, deve-se identificar o valor que, aplicado à demanda de 20X2, gere um montante capaz de cobrir os gastos previstos para 20X3. Esse valor é R$ 1,04 (um real e quatro centavos).

Tomando-se por referência o início de 20X4, percebe-se que, em 20X3, teria havido um crescimento na demanda por energia de 10%, passando para 1.100 (mil e cem) kWh, o que geraria uma receita efetiva de R$ 1.144,00 (mil, cento e quarenta e quatro reais) ante uma receita prevista de R$ 1.040,00 (mil e quarenta reais). Esse aumento na demanda geraria implicações nos custos variáveis, mas não nos custos fixos, pois se a demanda aumentaria em 10%, a receita e os custos variáveis sobem 10%, mas os custos fixos não. Esse ganho de escala iria para o lucro da empresa. Vejamos:

Custos do Ano 20X3

	Parcela A
	Parcela B

	Encargos Setoriais
	R$ 155,00
	Despesas Operacionais
	 R$ 315,00

	Encargos de Transmissão
	R$ 155,00
	Remuneração do Capital
	R$ 199,00

	Compra de Energia 
	R$ 220,00
	Pesquisa e Desenvolvimento
	R$ 100,00

	Total
	R$ 530,00
	Total
	R$ 614,00

	destes gastos...

	Custos Fixos
	R$ 200,00
	Custos Fixos
	R$ 150,00

	Custos Variáveis
	R$ 330,00
	Custos Variáveis
	R$ 165,00

	
	Investimentos
	R$ 100,00

	
	
	Remuneração
	R$ 199,00



Ora, o crescimento na demanda teria gerado mais receitas e mais custos, mas não na mesma proporção. A remuneração do capital foi de R$ 199,00 (cento e noventa e nove reais) sobre R$ 1.100,00 (mil e cem reais), ou seja, de 18% ante 10% do ano anterior.

Caso se prosseguisse com a aplicação do método em 20X4, a Parcela B seria corrigida pela inflação novamente, seria somada à previsão para a Parcela A, geraria um valor de custos cuja receita de 20X4, baseada na demanda de 20X3, teria que cobrir, o que provavelmente obrigaria ao reajustar a tarifa para cima e, em caso de novo aumento na demanda, os ganhos de escala iriam novamente para os lucros da empresa. Ocorre que, há tempos, a demanda por energia elétrica no Brasil vem crescendo e gerando ganhos indevidos às concessionárias, não repassados aos consumidores, quase que com efeito cascata.

Neste exemplo, uma tarifa mais justa e módica para 20X3, considerando o crescimento da demanda seria, por exemplo, R$ 0,96 (noventa e seis centavos) por kWh que, aplicada a uma demanda de 1.100 (mil e cem) kWh, resultaria numa receita de R$ 1.056,00 (mil e cinquenta e seis reais), capaz de cobrir os custos fixos e variáveis já aumentados, que compõem as Parcelas A e B, manter o nível de investimento e gerar um lucro de R$ 110,00 (cento e dez reais), que representaria 10% do capital investido até então.

Ressalta-se que este exemplo é meramente ilustrativo e seus valores não mantêm nenhuma relação com a realidade. Somente foi utilizado para deixar mais claro e de forma bastante simplificada o efeito da utilização do método de reajuste anual pela ANEEL da forma como está. Na prática, existem alguns mecanismos utilizados pela ANEEL para considerar no reajuste anual o efeito do aumento da demanda, no entanto, tais mecanismos não têm sido suficientes para isso.

O TCU estimou em seu Acórdão que essas impropriedades no cálculo de ajustes nas tarifas geraram ganhos indevidos acima de R$ 1,0 bilhão anual às concessionárias.

Ora, o presente fato é gravíssimo. Afronta a relação de consumo, trazendo prejuízos de grande impacto ao consumidor. Ademais, o que se veicula no noticiário é que a própria ANEEL tem amplo conhecimento do caso, justificando que o “problema relativo ao reajustamento da conta de luz” pode ter ocorrido por falha na metodologia de reajuste tarifário, que pode ser “consertada com reedição de uma portaria, embora essa medida não resolva o problema de quem já pagou” (doc ).

No final do ano de 2009, a ANEEL realizou a Audiência Pública n. 043, para verificar a forma adequada de cálculo do reajuste de energia elétrica e obter subsídios e informações para adequação da metodologia. Não obstante, quedou-se inerte entre as sugestões apresentadas pelos órgãos de defesa do consumidor e pelo Ministério Público Estadual. Apenas recolheu as contribuições, mas até agora não publicou qualquer Resolução para solucionar a questão.

Por sua vez, o Ministério Público Federal em São Paulo, Pernambuco, Rio Grande do Sul e no Distrito Federal instaurou procedimentos e se prepara para ajuizar ações civis públicas contra a ANEEL, o Governo Federal e as distribuidoras de energia.

Outrossim, a Procuradoria da República em Presidente Prudente também instaurou procedimento para investigar os reajustes praticados pelas concessionárias desta Subseção Judiciária Federal e tem como possível posterior ajuizamento de ação civil pública, após a devida instrução dos autos.

Antes disso, o próprio Tribunal de Contas da União determinou à ANEEL o ajuste da metodologia atual de reajuste tarifário presente no contrato de concessão da CELPE, com extensão às demais concessionárias de energia elétrica do país, para a correção das inconsistências: a) a parcela B calculada no reajuste tarifário absorve indevidamente os ganhos de escala decorrentes do aumento de demanda; b) os ganhos de escala, decorrentes do aumento da demanda, não são repassados para o consumidor, provocando o equilíbrio econômico-financeiro do contrato.
Certamente, não foi atendido! 

Enquanto isso, exige-se do consumidor o pagamento do “seguro-apagão”...

3. Direito de compensação

A exigência dos encargos tratados nestes autos se insere na relação de consumo, correspondendo a tarifa ou preço público, verba privada da concessionária do serviço público de distribuição de energia elétrica, pelos custos do serviço, 'incluindo sua manutenção, melhora e expansão, e medidas para prevenir momentos de escassez', conforme ficou estabelecido na decisão exarada no Recurso Extraordinário inicialmente citado. 

Na relação de consumo que se forma entre a concessionária de serviço público de distribuição de energia elétrica e o consumidor, usuário deste serviço, há por parte da primeira o direito de exigir os encargos e o dever do segundo em pagá-lo, já que livremente contratou seus serviços. Todavia, há também por parte do consumidor o direito de ir a Juízo pedir a restituição do indébito, em razão dos valores que pagou a maior nas suas contas de energia elétrica, indevidamente cobrados. Direito que lhe é inerente, sob pena de enriquecimento ilícito por parte das concessionárias.

Dessa forma, as partes contratantes figuram, ao mesmo tempo, como credoras e devedoras uma da outra, o que autoriza o instituto da compensação, pois que “se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigações extinguem-se, até onde se compensarem” (art. 368, do Código Civil).

O direito a compensação é uma forma de extinção de eventual crédito, um encontro de contas que prestigia a praticabilidade das relações entre credores e devedores simultâneos, em homenagem à harmonia nas relações de consumo, que se fundamentam pelo princípio da boa-fé e pelo equilíbrio econômico-financeiro, balizando-se pela proteção da dignidade e do patrimônio do consumidor.   

Inclusive, a própria Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) prevê que as empresas terão que passar a compensar diretamente o consumidor, na ocorrência de blecautes, sempre que os limites de duração e frequência destes forem ultrapassados.

O raciocínio é o mesmo, evitar prejuízos ao consumidor e ganho indevido à concessionária.

Tanto é assim que a própria Lei 10.438/02 estabelece, em seu art. 1o, §3o, que “os resultados financeiros obtidos pela CBEE serão destinados à redução dos custos a serem rateados entre os consumidores”.

É claro que o instituto da compensação pode exigir, num primeiro momento a liquidez de valores a serem compensados. No momento, não se tem ainda apurados tais valores relativos ao pagamento indevido por falha na metodologia aplicada no reajustamento tarifário. A sociedade, todavia, se mobiliza para corrigir essa distorção, ainda que pela intervenção judicial. Isso, portanto, não pode constituir óbice para a compensação.
É inegável o direito subjetivo que acompanha o consumidor e, diante do princípio constitucional da inafastabilidade da jurisdição, é questão salutar reconhecer o direito à compensação, afastando preventivamente o ato da exigência do cobrança desses encargos.

Registre-se, é claro, que, permitindo-se a compensação, ou declarando-se o direito a esta, não se estará furtando ao pagamento dos encargos e liberando o consumidor de seu pagamento, pois a declaração da extinção do crédito, na qual culmina a compensação, tem nuances próprias, exigindo o “encontro de contas”, requisito à compensação. 

Todavia, nada impede, na presente ação, a apreciação exclusivamente de direito, isto é, a análise e reconhecimento do direito, que tem como pressuposto fático o pagamento indevido de valores a maior pela prestação do serviço de distribuição de energia. Nisso reside o direito do consumidor, em nome do princípio da proteção de seu patrimônio, que lhe garante um mínimo existencial digno. Isso autoriza o Poder Judiciário, guardião das relações de consumo e dos direitos fundamentais do cidadão consumidor reconhecer esse direito e suspender a exigência dos encargos cobrados, para que o consumidor possa ter o “encontro de contas”, sem ser espoliado no seu patrimônio, restabelecendo-se o equilíbrio financeiro-econômico que deve figurar na relação de consumo.

Insta repetir, por fim, consoante já amplamente exposto nos itens anteriores, que o Encargo de Capacidade Emergencial e o Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial, segundo solidificado entendimento jurisprudencial, possuem a mesma natureza das tarifas de energia elétrica. 

Tais encargos foram criados objetivando solucionar eventual situação de crise no setor energético, destinando-se a medidas emergenciais voltadas a compatibilizar a demanda e a oferta de energia. 

Ao que parece, independentemente de ingressarem ou não efetivamente na receita da concessionária ou de formarem uma receita à parte para casos emergenciais, uma vez que remuneram o serviço de prestação de distribuição de energia elétrica, inserem-se no na definição de tarifa, são adicionais tarifários (ADC-MC 9/DF (DJ de 23.04.2004), podendo ser compensados com os valores pagos a mais, pelos reajustes indevidos.

Ademais, é bom lembrar que a tarifa (ou parte desta) cobrada pela prestação do serviço em comento, volta-se também ao incremento do setor, para viabilizar a adequação, a continuidade e a segurança da prestação do serviço. Assim, patente está a identidade da natureza jurídica das exações em comento e o pagamento realizado a maior pela falha metodológica no cálculo dos reajustes.    

4. Parcelamento dos encargos: pedido subsidiário

Os consumidores estão sendo notificados para realizar o pagamento integral do Encargo de Capacidade Emergencial e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial, sem qualquer parcelamento, em fatura única que lhes foi enviada pela concessionária CAIUÁ. 

Todavia, a cobrança de tais encargos se deu em longo período.

Vejamos.

O art. 10 da Medida Provisória n. 14, de 21 de dezembro de 2001, determinou que os custos, inclusive de natureza operacional, tributária e administrativa, relativos à aquisição de energia elétrica e à contratação de capacidade de geração ou potência pela Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial – CBEE fossem rateados entre todas as classes de consumidores finais atendidas pelo Sistema Elétrico Nacional Interligado, proporcionalmente ao consumo individual verificado, mediante adicional tarifário específico, segundo regulamentação a ser estabelecida pela Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL. 

A Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL, em 7 de fevereiro de 2002, por meio da Resolução n. 71, estabeleceu diretrizes para a definição de encargos tarifários relativos à aquisição de energia elétrica e à contratação de capacidade de geração ou potência pela Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial – CBEE, atendendo ao disposto na Medida Provisória n. 14, de 21 de dezembro de 2001.

A Medida Provisória n. 14, de 21 de dezembro de 2001, foi convertida na Lei n. 10.438, de 26 de abril de 2002, com algumas alterações, em especial quantos aos conjuntos de consumidores responsáveis pelo pagamento dos encargos de capacidade e aquisição de energia emergencial, bem como aos limites de consumo que os isentavam. Segundo a Lei 10.438/02: 
Art. 1o Os custos, inclusive de natureza operacional, tributária e administrativa, relativos à aquisição de energia elétrica (kWh) e à contratação de capacidade de geração ou potência (kW) pela Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial - CBEE serão rateados entre todas as classes de consumidores finais atendidas pelo Sistema Elétrico Nacional Interligado, proporcionalmente ao consumo individual verificado, mediante adicional tarifário específico, segundo regulamentação a ser estabelecida pela Agência Nacional de Energia Elétrica - Aneel.

§ 1o O rateio dos custos relativos à contratação de capacidade de geração ou potência (kW) referidos no caput não se aplica ao consumidor integrante da Subclasse Residencial Baixa Renda, assim considerado aquele que, atendido por circuito monofásico, tenha consumo mensal inferior a 80 kWh/mês ou cujo consumo situe-se entre 80 e 220 kWh/mês, neste caso desde que observe o máximo regional compreendido na faixa e não seja excluído da subclasse por outros critérios de enquadramento a serem definidos pela Aneel. 

§ 2o O rateio dos custos relativos à aquisição de energia elétrica (kWh) referidos no caput não se aplica ao consumidor cujo consumo mensal seja inferior a 350 kWh integrante da Classe Residencial e 700 kWh integrante da Classe Rural. 

Note-se que o rateio dos custos relativos à contratação de capacidade de geração ou potência (kW) não se aplicaram ao consumidor integrante da Subclasse Residencial Baixa Renda, assim considerado aquele que, atendido por circuito monofásico, tenha consumo mensal inferior a 80 kWh/mês ou cujo consumo situe-se entre 80 e 220 kWh/mês. Por sua vez, o rateio dos custos relativos à aquisição de energia elétrica (kWh) não se aplicaram ao consumidor cujo consumo mensal seja inferior a 350 kWh integrante da Classe Residencial e 700 kWh integrante da Classe Rural. Quer dizer, o encargo de capacidade emergencial (“seguro-apagão”) atingiu maior parcela dos consumidores, além de ter sido cobrado durante todo o período, enquanto o encargo de aquisição de energia elétrica incidiu sobre quantidade menor de consumidores, além de ter sido cobrado apenas em duas oportunidades no mesmo período.

Em razão da necessidade de implementar as alterações apresentadas pela Lei 10.438/2002, bem como complementar a regulamentação existente quanto aos procedimentos, condições e prazos relativos aos repasses à Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial – CBEE dos valores arrecadados a título de encargo de capacidade emergencial e encargo de aquisição de energia elétrica emergencial pelas concessionárias de distribuição de energia elétrica, foi publicada, em 7 de maio de 2002, a Resolução ANEEL n.° 249 (doc. 11), que estabeleceu critérios e procedimentos para a definição de encargos tarifários relativos à aquisição de energia elétrica e à contratação de capacidade de geração ou potência pela CBEE e deu outras providências.
Inicialmente, a Resolução ANEEL n° 071, de 07/02/2002 estabeleceu o valor de R$ 0,0049/kWh a título de “encargo de capacidade emergencial”, que vigorou até junho de 2002. Em seguida, a Resolução ANEEL n° 351, de 27 de junho de 2002, estabeleceu o novo valor de R$ 0,0057/kWh, com vigência a partir de 28 de junho de 2002. Esse valor foi mantido inalterado até 24 de junho de 2003. Já em 25/06/2003, por meio da Resolução ANEEL n. 295, o valor do ECE foi alterado para R$ 0,0066/kWh, que vigorou até setembro de 2003. Finalmente, em 29/09/2003, por meio da Resolução ANEEL n. 496, o valor do ECE foi atualizado para R$ 0,0085/kWh, não tendo sido mais alterado.
Nesta Subseção Judiciária, o ECE foi cobrado do mês de abril até o mês de junho de 2002, quando houve a interrupção em razão da medida liminar concedida pela 2ª Vara Federal local. Quanto ao Encargo de Aquisição de Energia Elétrica, incidiu apenas dois meses, no período em que teve vigência essa exação, mas não foi recolhido pelos consumidores da região, haja a vista a mesma decisão liminar. Será exigido, todavia, agora, em sua totalidade.

Ou seja, segundo as normas que tiveram vigência no período de cobrança, esta deveria ocorrer mês a mês, em um período de 42 meses.

Com efeito, a Lei 10438/2002 determinava que deveria haver o rateio dos custos entre todas as classes de consumidores finais, “proporcionalmente ao consumo individual verificado, mediante adicional tarifário específico” (art. 1º, caput), referindo-se ao “consumo médio mensal” (art. 1º, par. 7º), excluindo-se o consumidor considerado de baixa renda. 
Na linha da Lei 10438/2002, a Resolução ANEEL N. 71, de 7 de fevereiro de 2002, definiu que o valor correspondente ao encargo tarifário a ser despendido em função do consumo individual verificado, referente ao rateio de que trata o caput do artigo 1º, deverá ser individualizado e identificado na fatura de energia elétrica do consumidor (art. 2º, par. 2º), devendo ser revisado ao final de cada trimestre (art. 2º, par. 3º e 4º). Nesse sentido, a Resolução ANEEL n. 249/2002 (doc. 11).
A sistemática legal de cobrança do Encargo de Capacidade Emergencial era, portanto, caracterizada pelo parcelamento, mês a mês, com revisões periódicas.

Já a cobrança do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica se deu conforme a necessidade, em duas oportunidades, durante o período de vigência.

Não há fundamento legal, assim, para exigir-se a cobrança em parcela única.

Ademais, o simples fato de a ação civil pública ter sido julgada improcedente não implica necessariamente em que o pagamento seja integral. A r. sentença prolatada nos autos do processo n. 2002.61.12.12002598-8 não o autorizou, pois, simplesmente, reconheceu a constitucionalidade da exigência, em função de precedente na declaratória de constitucionalidade julgada pelo STF.

A exigência, da forma como está sendo feita pela ré penaliza desnecessária e ilicitamente o consumidor, devendo ser afastada, determinando-se o parcelamento do débito em 42 meses, como previam inicialmente as normas mencionadas.

E viola, descaradamente, o princípio da modicidade, cuja observância, aliás, foi determinada pela própria ANEEL na Nota Técnica nº 299/2008-SER, de 2/10/2008, que dispôs sobre a cobrança de RTE que deixou de ser recolhida, face ao impedimento judicial imputado à CAIUÁ e que serviu de base para a Resolução Homologatória n. 735, conforme exposto no item 5.2.2 abaixo.
Noutro ângulo, em razão da aplicação do princípio da igualdade, os consumidores desta Subseção Judiciária devem pagar nas mesmas condições em que os consumidores do restante do país pagaram, ou seja, parceladamente.
Por fim, ressalta-se que incabível a cobrança de multa ou de juros de mora, considerando que a exibilidade dos encargos estava suspensa por decisão judicial e somente agora foi notificado o consumidor para o pagamento. Não há, assim, fundamento legal para que se cobre qualquer valor a esse título.

5. Legitimidade ativa e passiva
5.1 Legitimação do Ministério Público
A Constituição Federal dispõe que “o Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis” (art. 127), dizendo ser função institucional do Parquet “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas necessárias a sua garantia”. (art. 129, II). Além disso diz competir-lhe “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”(art. 129, III), além de “exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com sua finalidade” (art. 129, IX).

De seu turno, a Lei Complementar n. 75/93, estatui que “incumbem ao Ministério Público as medidas necessárias para garantir o respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados pela Constituição Federal” (art. 3o), competindo-lhe promover a ação civil pública para a “proteção dos direitos constituicionais” (art. 6o, VII, “b”), bem como para a proteção dos interesses individuais indisponíveis, relativos ao consumidor, entre outros (art. 6o, VII, “c”).

Já a Lei da Ação Civil Pública, Lei n. 7347/85, com o elastério conferido pela Lei 8078/90 ao objeto da ação civil pública, estabelece que esta via é apta à defesa do meio ambiente, do consumidor de bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, e de qualquer outro interesse difuso ou coletivo (art. 1o).

Daí, considerando a extraordinária dispersão dos lesados e o interesse público primário em jogo na situação presente, indiscutível a legitimação e o interesse de agir do Ministério Público Federal.

A propósito, nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. ENCARGOS DE ENERGIA ELÉTRICA. 'SEGURO-APAGÃO'. LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTÉRIO PÚBLICO. DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS. 1. O Ministério Público, por força do art. 129, III, da Constituição Federal, dos arts. 81 e 82, do CDC e art. 1º, da Lei n.º 7.347/85, é legitimado a promover Ação Civil Pública na defesa de direitos transindividuais, nestes incluídos os direitos dos consumidores de Energia Elétrica. 2. Deveras, restou assentado nesta E. Corte que os encargos tarifários de Capacidade Emergencial - conhecido também como seguro apagão, criados pela Medida Provisória nº 14, de 21.12.2001, convertida na Lei nº 10.438, de 26.04.2002, tem natureza de preço público, consubstanciando, assim, contraprestação de caráter não-tributário. Precedente: (Resp. n.º 692550/RS, DJ. 21.03.2005). 3. A remuneração dos serviços prestados pelas empresas concessionárias de serviços públicos têm natureza jurídica ou preço público, sendo regida por normas atinentes ao direito privado. 4. Sobressai da doutrina de Hugo Nigro Mazzilli que: "Embora o CDC se refira a ser uma relação jurídica básica o elo comum entre os lesados que comunguem o mesmo interesse coletivo (tomado em sentido estrito), ainda aqui é preciso admitir que essa relação jurídica disciplinará inevitavelmente uma hipótese fática concreta; entretanto, no caso de interesses coletivos, a lesão ao grupo não decorrerá propriamente da relação fática subjacente, e sim, da própria relação jurídica viciada que une todo o grupo. Assim, por exemplo, tomemos um contrato de adesão, com uma cláusula ilegal. A ação civil pública que visa à anulação dessa cláusula evolverá uma pretensão à tutela de interesse coletivo em sentido estrito, pois o grupo atingido estará ligado por uma relação jurídica básica comum, que, nesse tipo de ação, deverá necessariamente ser resolvida de maneira uniforme para todo o grupo lesado. Tanto os interesses difusos como os coletivos são indivisíveis, mas se distinguem não só pela origem da lesão como também pela abrangência do grupo. Os interesses difusos supõem titulares indetermináveis, ligados por circunstâncias de fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determináveis, ligadas pela mesma relação jurídica básica. Por sua vez, os interesses coletivos e os interesses individuais homogêneos têm também um ponto de contato: ambos reúnem grupo, categoria ou classe de pessoas determináveis; contudo, distinguem-se quanto à divisibilidade do interesse: só os interesses individuais homogêneos são divisíveis, supondo uma origem comum (A Defesa dos Interesses Difusos em Juízo. 17ª ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 52/53). 5. Declarada a ilegalidade da exação dos encargos tarifários, esta será a mesma para todo o grupo de consumidor, independentemente da quantia de consumo de cada um deles (interesse coletivo, indivisível). Hipótese diversa seria a pretensão de restituição das parcelas pagas indevidamente, porquanto individualizada de acordo com o consumo de cada consumidor, de sorte que teríamos interesses individuais homogêneos, porquanto divisíveis. 6. Recurso especial provido, determinando o retorno dos autos ao Tribunal de origem para que, afastando o fundamento ilegitimidade do Ministério Público Federal, proceda novo julgamento. (STJ - RESP 799669 – Rel. Min. Luiz Fux – DJ de 18/02/2008, p. 025).




Indiscutível, portanto, a legitimidade do Ministério Público Federal para o ajuizamento da presente ação.

5.2 Legitimidade passiva

5.2.1 União
A Medida Provisória n. 2209, de 29 de agosto de 2001, autorizou a União a criar a Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial - CBEE, empresa pública vinculada ao Ministério de Minas e Energia. (doc. 11). O mesmo diploma, em seu art. 3o, definiu que a A CBEE extinguir-se-ia em 30 de junho de 2006, observado o disposto no art. 23 da Lei no 8.029, de 12 de abril de 1990. Segundo este dispositivo, “a União sucederá a entidade, que venha a ser extinta ou dissolvida, nos seus direitos e obrigações decorrentes de norma legal, ato administrativo ou contrato, bem assim nas demais obrigações pecuniárias”.

Coube, então, ao Decreto n. 5826, de 29 de junho de 2006, dispor sobre o processo de inventariança da CBEE, na forma do art. 3º da Medida Provisória nº 2.209, de 29 de agosto de 2001, estabelecendo, em seu artigo 3º, que “os direitos e obrigações atribuídos à extinta CBEE ficam transferidos para a União, nos termos do art. 23 da Lei nº 8.029, de 12 de abril de 1990”. Nessa linha, o Decreto n. 5826/06 determinou a transferência, para o Tesouro Nacional, do saldo das contas bancárias e das aplicações financeiras da extinta CBEE (art. 5º, XV) bem como suas dívidas (art. 6º). (doc. 11)

Diante disso, pode-se afirmar que, no período de vigência dos encargos, foram eles arrecadados pelas concessionárias de serviço público de distribuição e repassados à CBEE, na forma e prazos definidos na Resolução ANEEL n. 249, de 6 de março de 2002 (doc. 11).

Após a extinção da CBEE e sua sucessão, pela União, a concessionária que não repassou os valores à empresa pública deverá fazê-lo, então, à União.

Os encargos, mesmo repassados ao Tesouro Nacional, cabe lembrar, mantém inalterada sua natureza jurídica.

O que muda, todavia, é que, como sucessora da CBEE e agora destinatária dos recursos, afigura-se, agora, necessária, a presença da União no pólo passivo da presente ação civil pública, porque responsável por seu gerenciamento.
5.2.2 ANEEL
Com a improcedência da ação civil pública, em razão da declaração de constitucionalidade da exigência pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADC-MC 9/DF (DJ de 23/04/2004), o Diretor-Geral da Agência Nacional de Energia Elétrica, então, com base na Nota Técnica nº 299/2008-SRE/ANEEL, de 02 de outubro de 2008, e no Voto proferido no Processo no. 48500.004316/2006-16, Relator o Diretor Edvaldo Alves de Santana, autorizou a cobrança da Recomposição Tarifária Extraordinária – RTE, mediante tarifas de fornecimento de energia elétrica, da CAIUÁ, por meio da Resolução Homologatória no. 735, de 4 de novembro de 2008 (doc. 9). Em relação à VALE PARANAPANEMA, registra-se, inclusive, recomendando a cobrança, a existência da Nota Técnica nº 300/2008-SRE/ANEEL, de 2 outubro de 2008, nos autos do Processo: 48500.004319/2006-12, que tem por assunto a “cobrança de RTE que deixou de ser recolhida, face ao impedimento judicial imputado à Empresa de Distribuição de Energia Vale Paranapanema S.A. – EDEVP” (doc. 09). 

A ANEEL, portanto, é a entidade administrativa que autoriza e determina a cobrança dos encargos, na forma como estão sendo cobrados.

Além disso, conforme estabelece a Resolução ANEEL n. 249/2002, que estabelece critérios e procedimentos para a definição de encargos tarifários relativos à aquisição de energia elétrica e à contratação de capacidade de geração ou potência pela CBEE, verbis: 

Art. 15-C. A CBEE deverá informar à ANEEL, até o dia 15 de cada mês, conforme o Anexo IV, as concessionárias em atraso com o repasse dos encargos, para inclusão no cadastro de empresas inadimplentes, de forma a impossibilitar a emissão do Certificado de Adimplemento” (Redação dada pela Resolução Normativa ANEEL nº 084, de 20.09.2004). 

Ou seja, emitida a Resolução Homologatória n. 735, a ANELL, em razão do sistema normativo constituído em torno desse tema, obrigou a CAIUÁ a realizar a cobrança dos encargos e, caso não o faça, aplicará sanções administrativas, iniciadas pela não emissão do denominado “Certificado de Adimplemento”.

Daí, então, a razão para incluí-la no pólo passivo da ação, haja vista o interesse jurídico dessa Agência na cobrança do encargo e as conseqüências resultantes da não obediência das concessionárias. 
6. Tutela antecipada
Diante do exposto, o Ministério Público Federal pede a concessão de tutela antecipada, para assegurar a eficácia do provimento final a ser proferido por vossa Excelência, sob pena de lesão aos cidadãos consumidores do serviço de energia elétrica, com fulcro no artigo 273 do Código de Processo Civil, pedindo:

a) que seja determinada, liminarmente, inaudita altera pars, a suspensão imediata da cobrança do Encargo de Capacidade Emergencial e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial, durante o trâmite desta ação, proibindo-se a rés CAIUÁ, VALE e ELEKTRO de determinar o corte de energia em caso de não pagamento, mas respeitando-se o direito do consumidor individual que quiser efetuá-lo;

b) que seja determinada a devolução, pela CAIUÁ, VALE e ELEKTRO, dos respectivos valores aos consumidores que, eventualmente, já tiverem pago as faturas recebidas até o ajuizamento desta ação, se assim o desejarem, mediante requerimento expresso às concessionárias;

c) que seja proibida a aplicação, aos consumidores, de multa ou juros de mora, pelo não pagamento dos encargos à época em que foram instituídos; 
d) que seja reconhecido, em face da CAIUÁ, da VALE, da ELEKTRO, da UNIÃO e da ANEEL, o direito à compensação do Encargo de Capacidade Emergencial e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial, com o excesso de tarifa pago pelos consumidores em razão da falha na metodologia de reajuste tarifário, conforme apontado pelo Tribunal de Contas da União no Acórdão 2210/2008, prolatado no Processo no. 021.975/2007-0;

e) a condenação da ré ANEEL em obrigação de não-fazer consistente em que se abstenha de proceder a qualquer punição às concessionárias CAIUÁ, VALE e ELEKTRO, em virtude de qualquer conduta que tenha como objetivo o cumprimento dos comandos da tutela antecipada e/ou de decisão final, proferidas nesta ação.  

Subsidiariamente, para o caso dos pedidos acima não serem atendidos, requer-se seja declarado, em face das rés CAIUÁ, VALE, ELEKTRO UNIÃO e ANEEL, o direito de parcelamento do Encargo de Capacidade Emergencial, em 42 meses, e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial, este em 2 meses, determinando-se que sejam obrigadas as concessionárias a incorporá-los nas faturas futuras, vedando-se sua cobrança em parcela única, salvo por opção expressa do consumidor individual em sentido contrário ou pelo pagamento de fatura já recebida, respeitando-se sua vontade.

Requer-se, ainda, seja cominada multa diária não inferior ao valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada corte de energia ou cobrança de encargo indevidos (Lei 7347/85, art. 12, § 2.º), em caso de descumprimento da ordem judicial.

Insta salientar que presentes os pressupostos da antecipação dos efeitos da tutela pretendida, nos termos do artigo 273 do Código de Processo Civil, que dispõe: 

Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação e: I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou  II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu.

Com efeito, de um lado, patente a verossimilhança da alegação, que repousa no fumus boni iuris qualificado, de hialina transparência no caso em tela, haja vista a lesão indiscutível a princípios constitucionais e à legislação infraconstitucional, que acarretaria a cobrança do “seguro-apagão”, sem a compensação com a restituição de indébito a que tem direito o consumidor. 

Doutro lado, o fundado receio de dano irreparável, sem contar o periculum in mora, também restou caracterizado, tendo em vista que as medidas de cobrança já entraram em vigor, podendo ser plenamente exigidas com grandes sacrifícios, danos, enfim, desrespeito à coletividade, em detrimento a direitos constitucionalmente garantidos. Ademais, corre-se o risco de se frustrar o direito de ação e o princípio da efetividade do processo, ante a ameaça de corte de energia e de inclusão do nome do consumidor no Serviço de Proteção ao Crédito (SPC) como inadimplente. 

Em relação à suspensão da cobrança do Encargo de Capacidade Emergencial e do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica Emergencial e da proibição do corte de energia, é necessário que a medida judicial seja deferida imediatamente, inaudita altera pars, sob pena de ineficácia do provimento jurisdicional. É que os consumidores já estão recebendo as faturas e estão, obviamente, preocupados com o fato de que, não pagando, poderiam ter sua energia cortada. Não há tempo, portanto, para que se aguarde a manifestação da UNIÃO ou da ANEEL, antes de se conceder liminar nesse sentido. Por outro lado, a relevância da questão é patente e atinge milhares de pessoas, muitas delas sem recursos para arcar com o pagamento do “seguro-apagão”.
Conforme dispõe o artigo 12 da Lei 7.347/85, “poderá o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificação prévia, em decisão sujeita a agravo”. 

Em comentário a esse dispositivo e referindo-se às limitações impostas pela Lei 8.437/92, lecionam Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, que “a proibição aqui mencionada é ineficaz e inócua, porque, se a situação de fato ensejar urgência na prestação jurisdicional, o juiz tem de conceder a liminar, haja ou não lei permitindo. Isto porque o sistema jurídico tem de encontrar mecanismos idôneos para que haja efetividade do direito ou de seu exercício, fazendo-o por meio das liminares tout court, dos writs constitucionais e das medidas cautelares”.
 

O Superior Tribunal de Justiça já decidiu que “a concessão de liminar contra o poder público, quando não esgote o objeto da ação é admitida, na interpretação do art. 1º, § 3º, da Lei 8.437/92” (STJ – RESP 667939/SC – 2ª. T. - Min. Eliana Calmon – j. 20/03/2007 – DJ 13/08/2007, p. 355). No sentido de que o contido no artigo 2º da Lei 8.437/92 pode ser mitigado caso seja constatado motivo relevante: STJ – RESP 736313/MG – 2ª. T. – Rel. Min. Castro Meira – j. 04/04/2006 – DJ 18/04/2006, p. 194); STJ – RESP 439833/SP – 1ª. T. – Rel. Min. Denise Arruda – j. 28/03/2006 – DJ 24/04/2006, p. 534).
Ademais, a jurisprudência do STJ tem mitigado, em hipóteses excepcionais, quando constatado motivo relevante, como é o destes autos, a regra que exige a oitiva prévia da pessoa jurídica de direito público nos casos em que presentes os requisitos legais para a concessão de medida liminar em ação civil pública (art. 2º da Lei 8.437/92). Nesse sentido: REsp 1018614/PR – Rel. Min. Eliana Calmon – j. 17/06/2008 – Dje 06/08/2008; REsp 736313/MG – Rel. Min. Castro Meira – j. 04/04/2006 – DJ 18/04/2006, p. 194; REsp 439833/SP – Rel. Min. Deise Arruda – j. 28/03/2006 – DJ 24/04/2006, p. 354.

No caso presente, é cristalina a existência de motivo relevante para se suspender a exigência dos encargos, sem ouvir, antes dessa providência, a União. Com efeito, além da importância da questão, que atinge milhares de consumidores, corre-se o risco de, demorando-se para cumprir a formalidade acima mencionada, tornar-se praticamente inútil a providência jurisdicional para boa parte dos envolvidos. Por outras palavras, a garantia da efetividade da decisão a ser proferida tem por fundamental, para o próprio exercício da função jurisdicional, a concessão da liminar inaudita altera pars.
Por outro lado, inexiste o perigo da irreversibilidade do provimento liminar, levando em conta que, caso revogado, poder-se-á exigir dos consumidores, a qualquer tempo, o pagamento dos encargos. Prejuízo de espécie alguma adviria, portanto, para a União ou para as demais rés, em caso de revogação da liminar, pois haveria o restabelecimento da cobrança.
Além disso, a concessão da liminar não trará qualquer prejuízo para o patrimônio da União ou da ANEEL, haja vista não pertencer o recurso a essas entidades. A União apenas o gerencia, podendo o mesmo, inclusive, reverter para o próprio consumidor dos serviços de energia elétrica. Frise-se, ainda, que tais recursos estão muito longe de serem essenciais para o funcionamento do sistema de distribuição de energia elétrica do país!
Pede-se, portanto, que, pelo menos a suspensão da cobrança, seja efetivada liminarmente pelo Judiciário, não se aguardando a manifestação das rés.
7. Pedido e requerimentos

Pede-se seja julgada procedente a ação para que, ao final, seja a ré condenada nos termos da tutela antecipada acima pleiteada, incluindo-se custas processuais e honorários advocatícios.




Requer-se que seja fixada multa diária para o caso de descumprimento da sentença proferida, em valor fixado por Vossa Excelência, mas não inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) por dia, por cada cobrança indevida realizada ou corte de energia elétrica, em desacordo com a determinação judicial. 



Requer-se a citação das rés para que, querendo, conteste a presente ação, sob pena de revelia. 




As questões postas sub judice são, essencialmente, de direito. Não obstante, reserva-se o direito de, caso necessário, provar os fatos alegados por todos os meios de prova juridicamente admitidas.




Dá-se à causa o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais).




Termos em que,




Pede deferimento.




Presidente Prudente, 18 de janeiro de 2010.




 LUÍS ROBERTO GOMES



     PROCURADOR DA REPÚBLICA[image: image1][image: image2][image: image3]
� Código de Processo Civil Comentado. 6.ed. São Paulo: RT, 2002, p. 1359.
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