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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ FEDERAL DA        VARA CÍVEL DA JUSTIÇA FEDERAL DA SEÇÃO JUDICIÁRIA DO ESTADO DE SÃO PAULO.
A ASSOCIAÇÃO CIVIL SOS CONSUMIDOR, de finalidade social, constituída por tempo indeterminado, sem fins econômicos, de caráter filantrópico, assistencial e educacional, pessoa jurídica de direito privado, inscrita no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas sob o nº 07.270.305/0001-62, com sede na Avenida do Café, 130 - cj. 106, Vila Guarani em São Paulo -SP CEP 04311-000, por sua Diretora Presidente Marli Aparecida Sampaio, por seus advogados infra-assinados, vem, respeitosamente à presença de Vossa Excelência, propor a presente

AÇÃO CIVIL PÚBLICA

com pedido de antecipação da tutela jurisdicional
com fundamento na Lei n° 7.347/85 e na Lei n° 8.078/90, em face da Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), localizada no Setor de Grandes Áreas Norte (SGAN), Quadra 603, Módulo I, CEP: 70.830-030, Brasília – DF, telefone/fax 167 e das concessionárias do serviço público de distribuição de energia elétrica que atuam no Estado de São Paulo, relacionadas abaixo:
1) Bandeirante Energia S/A – BANDEIRANTE
CNPJ 02.302.100/0001-06
Endereço: Rua Bandeira Paulista, 530, 13º andar, São Paulo – SP
CEP 04532-001
Telefone: (11) 2185-5985
2) Caiuá Distribuição de Energia S/A - CAIUÁ-D
CNPJ 07.282.377/0001-20

Endereço: Av. Paulista, 2439 - 5º andar Parte, São Paulo – SP
CEP 01311-936
Telefone: (11) 3066-2011
3) Companhia Força e Luz do Oeste – CFLO
CNPJ 77.882.504/0001-07
Endereço: Av. Manoel Ribas, nº 2.525, Guarapuava - Paraná
CEP 01311-936
Telefone: (11) 3066-1449
4) Companhia Jaguari de Energia – CJE
CNPJ 53.859.112/0001-69

Endereço: Rua Vigato, nº 1.620, Térreo, Jaguariúna – SP
CEP 13820-000
Telefone: (19) 3847-5956
5) Companhia Luz e Força Mococa – CLFM
CNPJ 52.503.802/0001-18
Endereço: Rua Vigato, nº 1.620 – Térreo – 4º andar, Jaguariúna – SP
CEP 13820-000
Telefone: (19) 3847-5956
6) Companhia Luz e Força Santa Cruz – CLFSC
CNPJ 61.116.265/0001-44
Endereço: Rua Gomes de Carvalho, nº 1.510, 14º andar, Conjunto 02, Vila Olímpia, São Paulo – SP
CEP 18800-000
Telefone: (14) 3305-9107
7) Companhia Nacional de Energia Elétrica – CNEE
CNPJ 61.416.244/0001-44
Endereço: Av. Paulista, 2.439 - 4º andar, São Paulo – SP
CEP 01311-936
Telefone: (11) 3066-2000
8) Companhia Leste Paulista de Energia (Companhia Paulista de Energia Elétrica)
CNPJ 61.015.582/0001-74
Endereço: Rua Vigato, 1.620 - 1º andar - sala 01, Jaguariúna – SP
CEP 13820-000
Telefone: (19) 3847-5956
9) Companhia Paulista de Força e Luz – CPFL – Paulista
CNPJ 33.050.196/0001-88
Endereço: Rodovia Campinas - Mogi-Mirim, Km 2,5, Campinas – SP
CEP 13088-900
Telefone: (19) 3756-8844
10) Companhia Piratininga de Força e Luz - CPFL- Piratininga
CNPJ 04.172.213/0001-51
Endereço: Rodovia Campinas Mogi-Mirim, Km 2,5 – parte, SP
CEP 13088-900
Telefone: (19) 3756-8844
11) Companhia Sul Paulista de Energia – CSPE
CNPJ 60.855.608/0001-20
Endereço: Rua Vigato, 1.620 - 1º andar - sala 02, Jaguariúna – SP
CEP 13820-000
Telefone: (19) 3847-5956
12) Elektro Eletricidade e Serviços S/A – ELEKTRO
CNPJ 02.328.280/0001-97
Endereço: Rua Ary Antenor de Souza, 321, Jardim Nova América, Campinas – SP
CEP 13053-024
Telefone: (19) 2122-1000
13) Eletropaulo Metropolitana Eletricidade de São Paulo S/A – Eletropaulo
CNPJ 61.695.227/0001-93
Endereço: Rua Lourenço Marques, 158 - Ed. Brasiliana, Vila Olímpia, São Paulo – SP
CEP 04574-100
Telefone: (11) 2195-2274
14) Empresa de Distribuição de Energia Vale Paranapanema S/A – EDEVP
CNPJ 07.297.359/0001-11
Endereço: Av. Paulista, 2439 - 4° andar, São Paulo – SP
CEP 01311-936
Telefone: (11) 3066-1449
15) Empresa Elétrica Bragantina S/A – EEB
CNPJ 60.942.281/0001-23

Endereço: Av. Paulista, 2.439 - 5º Andar, São Paulo – SP
CEP 01311-936
Telefone: (11) 3066-2000
I – DAS LEGITIMIDADES ATIVA E PASSIVA

a) Da legitimidade ativa da Associação Civil SOS Consumidor

1. 

A autora preenche os pressupostos previstos no art. 5o, V da Lei n° 7.347/85 e no art. 82, IV da Lei n° 8.078/90, porque está constituída há mais de um ano, posto que foi constituída em vinte e dois de dezembro de dois mil e quatro, e também tem dentre as suas finalidades institucionais a defesa dos consumidores em todo o território brasileiro, assim como sua informação. 


No caso, a autora defende o interesse difusos dos consumidores de serem cobrados nas suas faturas de energia elétrica de forma correta, assim como os interesses individuais homogêneos daí decorrentes, posto que a ação tem a finalidade também de restituição de valores àqueles que foram lesados pelo ato da ANEEL, que deixou de retroagir a correção das cobranças das faturas de energia elétrica à data em que elas ocorreram para todos os consumidores brasileiros.


Ninguém melhor do que uma associação civil, cuja constituição decorreu da reunião de consumidores com o propósito de autodefesa, para propor esta ação. Inegável a legitimidade da autora.

b) Da legitimidade passiva da ANEEL e das Distribuidoras de Energia Elétrica

1.

A legitimidade passiva da ANEEL, decorre da decisão da sua Diretoria tomada por meio do Despacho nº 3.872, de 14 de dezembro de 2010, publicado no Diário Oficial do dia 28/12/2010, Seção 1, p. 76, que: (i) negou o direito dos consumidores brasileiros de serem ressarcidos pelo que pagaram indevidamente em suas contas de luz, no período de 2002 a 2009; (ii) reconheceu a legalidade da aplicação da fórmula de Reajuste Anual das Tarifas constante dos contratos de concessão de serviço público de distribuição; e (iii) negou tratamento regulatório retroativo da metodologia de tratamento das variações de mercado no repasse dos custos não gerenciáveis da Parcela “A”, referentes aos encargos setoriais dos ciclos tarifários já incorridos. (DOC. 
2. A ANEEL convocou em 28/5/2010 a Audiência Pública n.º 33/2010 (Processo nº 48500.006802/2009-65), destinada a obter subsídios e informações para o exame da legalidade ou não da aplicação da fórmula de Reajuste Anual das Tarifas constante dos contratos de concessão de serviço público de distribuição.
 Após análise das 220 contribuições encaminhadas de 28 de maio a 28 de junho de 2010, a ANEEL decidiu reconhecer a desconformidade do procedimento tarifário mas negou tratamento retroativo da metodologia referente às variações de mercado no repasse dos custos não gerenciáveis da Parcela A.
2. A Agência entendeu que a “aplicação retroativa de nova metodologia para o cálculo dos reajustes não tem amparo jurídico e sua aceitação provocaria instabilidade regulatória ao setor elétrico, o que traria prejuízos à prestação do serviço e aos consumidores.”. Segundo o órgão regulador referido, a restituição dos valores cobrados a mais promoveria a quebra de contrato, pois as tarifas foram calculadas em conformidade com a legislação e os contratos de concessão da época.
3. No entanto, o voto do Diretor da ANEEL José Guilherme Silva Menezes Senna, proferido em 02 de fevereiro de 2010, nos autos do processo administrativo n° 48500.006111/2007-08, deixou absolutamente claro que, muito embora as concessionárias assumam os riscos do mercado, não é razoável que elas contabilizem lucros nas cobranças de encargos setoriais. Destaca-se trecho do voto nesse diapasão:
"EMBORA AS CONCESSIONÁRIAS ASSUMAM O RISCO DE MERCADO, NÃO PARECE RAZOÁVEL QUE, DA COBRANÇA DE ENCARGOS SETORIAIS, ONDE DESEMPENHAM PAPEL MERAMENTE SECUNDÁRIO E ARRECADATÓRIO, SOBREVENHA ALGUM EFEITO ECONÔMICO POSITIVO OU NEGATIVO."
4. Percebe-se, pois, que a ré ANEEL considerou legítima a percepção, por parte das concessionárias, de lucros auferidos não em decorrência do serviço que prestaram mas da mera cobrança dos encargos setoriais que apenas deveriam repassar aos consumidores.

5. Esse lucro, na pior das hipóteses, configura enriquecimento sem causa das concessionárias, na medida em que elas cobraram mais dos consumidores do que deveriam ter cobrado, e repassaram o valor correto das cobranças para quem de direito. A diferença entre o montante recebido e o repassado foi o lucro indevido prestigiado pela ANEEL. Deve ela responder, assim, por ter considerado legítimas cobranças manifestamente ilegais, enriquecendo sem causa os bolsos das concessionárias de energia elétrica brasileiras.

6. Já a legitimidade passiva ad causam das concessionárias do serviço público de distribuição de energia elétrica refere-se ao fato de terem cobrado e recebido dos consumidores valores a mais do que era devido, em razão de erro na metodologia de cálculo dos reajustes tarifários, que tinham o dever objetivo de identificar.
7. Demonstradas as legitimidades ativa e passiva, passa-se à matéria de fato. 
II - DOS FATOS
a) origem do erro

8. No ano de 2009, durante as investigações de uma CPI da Câmara dos Deputados, descobriu-se numa auditoria do Tribunal de Contas da União (TCU) que a metodologia de reajuste tarifário aplicada nos contratos de concessão de distribuição de energia elétrica permitiu às concessionárias receber ilegalmente algo em torno de um bilhão de reais por ano, no período de 2002 a 2009.
9. Em apertada síntese, a fórmula paramétrica da cláusula sétima dos contratos de concessão absorvia indevidamente os ganhos de escala decorrentes do aumento de demanda por energia elétrica. O erro refere-se especificamente ao ganho de escala observado pelas distribuidoras, em consequência do aumento da venda de energia elétrica, advinda do crescimento do número de consumidores ou do aumento do consumo de energia elétrica.
10. Trata-se de um problema tecnicamente designado como “falta de neutralidade da Parcela A” das tarifas. Essa parcela contém os custos não gerenciáveis do empreendimento e, segundo as regras legais e contratuais, não pode propiciar ganhos de espécie alguma para as Distribuidoras, pois não gera risco para as Concessionárias, vez que são ressarcidos integralmente às empresas. Por lei, o ganho advindo do crescimento da demanda por energia elétrica deve ser revertido em favor dos consumidores, em prol da modicidade tarifária. A irregularidade apontada pelo TCU permitiu às Concessionárias de energia elétrica um ganho indevido de aproximadamente um bilhão de reais, ao ano.

b) entendendo o erro

11. A tarifa é composta de duas parcelas distintas, denominadas “Parcela A” e “Parcela B”. A Parcela A engloba os custos não gerenciáveis (compra de energia das geradoras, encargos etc.) e, em razão disto, é reajustada pelo custo efetivamente verificado. As Concessionárias não são livres para negociar o preço da energia que vão adquirir, pois são obrigadas a comprá-la nos leilões de energia realizados pela Empresa de Pesquisa Energética (EPE), pelo Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS) e pela ANEEL. Por isso, a lei não admite que as Distribuidoras obtenham ganho financeiro na Parcela A, porque as empresas não têm controle sobre o preço de aquisição da energia elétrica das geradoras e, consequentemente, sobre os encargos incidentes. Já a Parcela B refere-se aos custos gerenciáveis da Concessionária (mão-de-obra, equipamentos, custos administrativos etc). Em tese, quanto menor for o custo da Parcela B, maior será a eficiência da empresa e maior será o lucro da Distribuidora. A ANEEL fixa uma meta de eficiência para a Concessionária. Caso a Distribuidora supere a meta, pode se apropriar dos ganhos, como se demonstra abaixo.
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Quadro 1 – Apuração do ganho de eficiência pela Distribuidora (Fonte: SEFID/TCU)

12. A parte em destaque do item “resultado atingido pela concessionária” da Parcela B é o ganho de eficiência. A lei não admite que haja ganhos de escala ou de produtividade nos itens de custo da Parcela A, pois, neste caso, a concessionária atua como mero agente arrecadador.

13. O enriquecimento sem causa nasce no fato de o índice de reajuste tarifário ser baseado na demanda de energia passada da concessionária. Devido à falta de neutralidade da Parcela A, quando há um crescimento no consumo de energia, a tarifa calculada promove ganhos de escala em itens de custo gerenciáveis (Parcela B) e não-gerenciáveis (Parcela A). A metodologia da ANEEL de reajuste das tarifas é a seguinte:

a) a Agência calcula o que se denomina de “receita requerida” que é o valor necessário para a Distribuidora operar a concessão (somatório das Parcelas A e B) e para manter o equilíbrio econômico-financeiro do contrato no início do ano;

b) em seguida, a ANEEL divide a receita requerida pela demanda total do mercado de energia da Distribuidora do ano anterior e encontra o valor da tarifa em R$/KWh a ser praticado dali em diante, durante doze meses, até o próximo período de reajuste.

Quadro 2 - como é fixada a tarifa no reajuste anual. (Fonte: SEFID/TCU)
[image: image4.emf]
16. No exemplo do quadro 2, no ano X a tarifa deve ser de R$ 10,00/kWh para uma demanda total estimada de 100 kWh. Com isso, a receita requerida para operar a concessão e manter o equilíbrio contratual no ano X é R$ 1.000,00. Todos esses valores são fixados no primeiro mês do Ano X e são mantidos até o 12º mês do ano X.  

17. O erro da fórmula de cálculo da Cláusula Sétima dos contratos de concessão permitia que o faturamento das Distribuidoras se elevasse artificialmente, quando a demanda por energia elétrica crescia no Ano X. Assim, mesmo que a empresa fosse ineficiente na operação da concessão, auferia ganhos de escala, tanto na Parcela B, quanto na Parcela A, como se demonstra abaixo, no quadro 3.

Quadro 3 – Efeito do ganho de escala indevido (Fonte: SEFID/TCU)
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18. No quadro 3, trabalha-se com a hipótese de crescimento da demanda por energia elétrica de 20% no Ano X. Nessa situação, a tarifa, definida no início do ano, gera uma receita superior àquela calculada pela ANEEL. Quando se multiplica o montante da nova demanda pelo valor da tarifa fixada para o Ano X (R$ 10,00/kWh), verifica-se que a receita auferida pela Distribuidora sobe para R$1.200,00. Como dito anteriormente, a ANEEL calculou que a Distribuidora necessitava de uma receita de R$1.000,00, para que o contrato ficasse equilibrado para o Ano X. Contudo, devido ao erro na metodologia do contrato de concessão, a Distribuidora faturou R$ 1.200,00 no mesmo Ano X, e apropriou-se de R$ 200,00 além do que fora fixado legalmente.

19. Como se observa, a Distribuidora arrecada valores adicionais, mas seus custos não subiram na mesma proporção. Com efeito, a existência de custos fixos dentro das Parcelas A e B permite concluir que os custos da Distribuidora não variam na mesma proporção da variação da quantidade de energia vendida. Na Parcela A, por exemplo, a despesa com a compra de energia é variável, enquanto custo dos encargos setoriais e de transmissão não são diretamente proporcionais ao crescimento da quantidade de energia vendida. Já dentro da Parcela B (custos operacionais, remuneração dos investimentos e quota de reintegração), os custos são basicamente fixos.

20. Conforme ressaltado, a Parcela A deveria ter variação neutra, ou seja, não propiciar ganhos de espécie alguma para as Distribuidoras. O ganho advindo do crescimento da demanda por energia elétrica não deveria ter sido apropriado pelas empresas, mas sim revertido em favor dos consumidores, em prol da modicidade tarifária.

21. Relevante mencionar que segundo dados da EPE o consumo residencial de energia elétrica no Brasil cresceu de forma sustentável, entre 2002 e 2009: 

	Ano
	2002
	2003
	2004
	2005
	2006
	2007
	2008
	2009

	Crescimento
	-1,2%
	4,7%
	3,0%
	5,3%
	3,8%
	4,8%
	5,4%
	6,2%


22. Os técnicos do TCU fizeram uma simulação da sensibilidade das tarifas em relação à variação de demanda e concluíram que, caso a metodologia de reajuste tarifário refletisse as variações de demanda, as tarifas poderiam ser reduzidas em 1,92%, a cada 5% de aumento na demanda de energia elétrica.
c) os procedimentos adotados pela ANEEL

23. Reconhecendo o problema, a ANEEL convocou uma Audiência Pública para obter subsídios e informações para adequação da metodologia de cálculo do reajuste tarifário anual, mediante Aditivo ao Contrato de Concessão de Distribuição de Energia Elétrica, visando à neutralidade dos itens não gerenciáveis da "Parcela A".
 

24. A Superintendência de Regulação Econômica (SRE) da Agência, na Nota Técnica n.º 274/2008-SRE, reforçou a importância da garantia da neutralidade da Parcela A nas tarifas de energia elétrica, vez que a mesma significou uma “evolução ao ambiente regulatório do serviço público de distribuição de energia elétrica brasileiro, pois garante às distribuidoras que não haverá perda de remuneração decorrente de flutuações nos preços dos itens não gerenciáveis, e aos consumidores com o pagamento de uma tarifa justa, evitando incremento de ganhos indevidos à distribuidora que decorram principalmente do crescimento do mercado”.

25. A Agência, na Nota Técnica n° 366/2009-SRE-SCT/ANEEL, propôs alterar o contrato de concessão para assegurar a neutralidade dos itens de custo não gerenciáveis da Parcela A, e argumentou, verbis:

8. 
Em última análise, verificou-se que a fórmula paramétrica constante dos contratos de concessão utilizada no cálculo do Índice de Reajuste Tarifário (IRT) não consegue evitar os efeitos tarifários que comprometem a neutralidade da “Parcela A”, pois não captura as diferenças de custos, e a CVA, que deveria atender tal objetivo, não considera as variações de mercado.

26. Reconhecendo o erro e a necessidade de sua correção, a ANEEL, mediante o Despacho nº 245, de 2 de fevereiro de 2010 (ANEXO I), decidiu pela aprovação do modelo-padrão de aditivo aos contratos de concessão de serviço público de distribuição de energia elétrica, com vistas à alteração dos procedimentos de cálculo a partir dos reajustes tarifários anuais de 2010, de modo a eliminar o efeito tarifário causado pela até então metodologia de reajuste prevista no Contrato de Concessão e assegurar a neutralidade em relação aos encargos setoriais especificados em Subcláusula própria no termo aditivo.
27. Depois, o Órgão Regulador convocou as Concessionárias relacionadas na presente Ação para assinar Termo Aditivo destinado a adequar os procedimentos de cálculo dos reajustes tarifários anuais, visando à neutralidade dos itens não gerenciáveis da Parcela A da Receita Anual da Concessionária, na forma das alterações efetuadas na redação da Cláusula Sétima do Contrato de Concessão de Distribuição de Energia Elétrica. (termos aditivos constantes no ANEXO II)
28. Dando continuidade ao processo de correção do erro, a ANEEL convocou em 28/5/2010 a Audiência Pública n.º 33/2010 (proc. 48500.006802/2009-65), destinada a obter subsídios e informações para a análise e decisão da ANEEL acerca do reconhecimento da legalidade da aplicação da fórmula de Reajuste Anual das Tarifas constante dos contratos de concessão de serviço público de distribuição.

29. Apesar de reconhecer o erro A PONTO DE CORRIGIR A CLÁUSULA CONTRATUAL QUE permitia o ganho ilegal das Concessionária, em 14/12/2010, a Diretoria da ANEEL decidiu negar o direito dos consumidores ao ressarcimento dos valores pagos indevidamente nas contas de energia de elétrica. 
30. A ré ANEEL argumentou que os processos de reajuste até então realizados foram feitos em consonância com as leis, normas pertinentes e contratos de concessão vigentes, portanto, não deveriam ser revistos de ofício para gerar efeitos retroativos. No seu entendimento as distribuidoras de energia elétrica não tiveram culpa no erro e como estava previsto em cláusula contratual, as concessionárias não estão obrigadas a devolver o que receberam indevidamente. A Agência entendeu que a aplicação retroativa de nova metodologia para o cálculo dos reajustes não tem amparo jurídico e que sua aceitação provocaria instabilidade regulatória ao setor elétrico, trazendo prejuízos à prestação do serviço e aos consumidores. 
31. De acordo com a ANEEL, é importante não promover quebra de contrato ou a restituição de tarifas, recolhidas em conformidade com a legislação e os contratos de concessão da época. Destaque-se que o Órgão Regulador em momento algum apontou qual seria o prejuízo ao serviço ou aos usuários. 
32. Em verdade, a ANEEL deixou de retroagir a correção das tarifas porque somente se apercebeu da variação indevida da parcela A quando do apontamento realizado pelo TCU. Como deixou de redigir adequadamente os contratos de concessão, acabou encobrindo o próprio erro em benefício das concessionárias e em manifesto prejuízo dos consumidores.

33. Em outras palavras, a ANEEL decidiu que o contrato de concessão deve ser cumprido integralmente, MESMO MACULADO POR CLÁUSULA CONTRATUAL ABUSIVA POR EXIGIR VANTAGEM EXAGERADA DO CONSUMIDOR, NULA DE PLENO DIREITO. Optou pela aplicação do "pacta sunt servanda", sem levar em conta que cláusulas abusivas são nulas de pleno direito e devem ser reputadas como não escritas.

34. A ANEEL também acabou perdoando dívida das administradoras perante os consumidores, dispondo em nome próprio acerca do direito alheio.

35. Tal decisão da ANEEL foi, inclusive, contra a manifestação das próprias concessionárias na Audiência Pública realizada em 29/10/2009, na CPI das Tarifas de Energia Elétrica da Câmara dos Deputados
, quando elas se dispuseram a ressarcir os consumidores. Abaixo, transcreve-se parte das falas na audiência pública, verbis:
Grupo CEMIG
“E eu lhe digo com toda sinceridade: nós, da CEMIG desconhecíamos. Apenas após a leitura mais atenta do fato é que realmente verificamos que o nosso consumidor tem razão. Ele terá de ser ressarcido de alguma forma. E a minha proposta é que, a partir de um momento curtíssimo, a ANEEL, o Ministério já pode resolver todos os problemas do futuro. E do passado vamos tentar resolver.” 

Grupo NEOENERGIA
“Mas nós estamos aqui dispostos a sentar com as 3 empresas — Pernambuco, Bahia e Rio Grande do Norte —, sentar com o poder concedente e negociar o que tiver de ser negociado que ser negociado, o que tiver de ser ajustado, de forma a não prejudicar o consumidor. Esse é o compromisso que assumimos com as 3 empresas. E estou falando pelo grupo que tem o maior número de consumidores no País.”
35. 

A ANEEL que deveria ter por função proteger os consumidores, acabou prestigiando as concessionárias, até como forma de proteger-se, afinal de contas foi ela própria que deu causa aos erros tarifários constatados pelo TCU.

III – DA ILEGALIDADE DA ATUAÇÃO DA ANEEL
36.

A decisão da ANEEL de negar o direito ao ressarcimento dos consumidores é flagrantemente ilegal. A Agência deixou de observar as regras legais de execução e revisão dos contratos e da responsabilidade civil decorrentes das avenças. A ANEEL não observou o disposto:
i) no § 6º do art. 37 da Constituição, que estabelece a responsabilidade objetiva das concessionárias;
ii) no Código de Defesa do Consumidor (CDC), especificamente o inciso VI do art. 6º, o art. 22, o art. 23, o art. 25, o parágrafo único do art. 42 e o art. 47; e

iii) nos arts. 76 a 78 da Resolução ANEEL n.º 456, de 2000, e o art. 113 da Resolução ANEEL nº 414, de 2010, que tratam dos direitos e deveres dos consumidores, em especial do direito ao ressarcimento pelos valores cobrados indevidamente.
III.a) A relação entre o usuário/consumidor e o concessionário é do tipo objetiva

36. Por se tratar de concessão de serviço público, exsurge para as Distribuidoras a regra constitucional da responsabilidade objetiva do § 6º do art. 37.
Na responsabilidade objetiva a ideia de culpa é substituída pelo nexo de causalidade entre a execução de determinado serviço público e o prejuízo sofrido pelo consumidor. Precisamente por prescindir da apreciação de elementos subjetivos (culpa e dolo), é indiferente que a prestação do serviço tenha sido bem ou mal executada, de forma regular ou irregular.

37. Sérgio Cavalieiri Filho ensina que a responsabilidade civil objetiva, baseia-se na teoria do risco administrativo, onde não se cogita de culpa, mas, tão-somente, da relação de causalidade. “Provado que o dano sofrido pelo particular é consequência da atividade administrativa, desnecessário será perquirir a ocorrência de culpa do funcionário ou, mesmo, de falta anônima do serviço. O dever de indenizar da Administração opor-se-á por força do dispositivo constitucional que consagrou o princípio da igualdade dos indivíduos diante dos encargos públicos."

38. Na esfera infraconstitucional, o art. 14 do CDC
 fixa a regra da responsabilidade sem culpa (objetiva) das pessoas jurídicas de direito privado quando atuam como concessionárias ou permissionárias de serviços públicos, pois a relação jurídica formada entre estas e os usuários é de consumo.

39. A posição do Superior Tribunal de Justiça (STJ) também é muito clara no sentido de que as Distribuidoras respondem objetivamente, no desempenho da concessão conforme são exemplo o REsp 1.096.409/RN (2008/0216863-9)
, o REsp 896.568/CE (2006/0219619-3)
 e o REsp 246.758/AC (2000/0007876-0)
.
40. A relação de causalidade está devidamente comprovada, as contas de luz foram oneradas além do que era legalmente previsto em razão de um erro na fórmula paramétrica de cálculo dos reajustes. Descabe, portanto, perquirir a culpa ou o dolo das Distribuidoras na cobrança a maior das tarifas de energia elétrica. Isso, no entanto, não as exime da obrigação de devolver os valores indevidamente recebidos.
III.b) A aplicação das regras do CDC aos contratos de fornecimento de energia elétrica
41. A decisão da Agência aqui atacada deixou de observar que a relação jurídica na concessão do serviço público de distribuição de energia elétrica envolve três partes distintas: o concessionário, o usuário/consumidor e o poder concedente. A relação jurídica entre o Poder Concedente e o concessionário é primordialmente administrativa, fruto do contrato de concessão. Já a relação jurídica estabelecida entre o usuário e o concessionário é tipicamente de consumo, regida por um contrato de adesão e sujeito às regras do CDC, conforme o seu art. 22.

42. A jurisprudência confirma esse entendimento. No julgamento do REsp 467.883/RJ, argumentou-se a não aplicação das regras do CDC às concessões, pois entendia-se que não existe uma relação de consumo nos moldes previstos na legislação consumerista, posto que o concessionário não se encontra na posição de fornecedor de serviço, vez que o valor da tarifa de forma alguma se insere na categoria de preço. O STJ não acatou o argumento e entendeu que existe relação de consumo evidente. “Entender de modo contrário causa conflito com a própria natureza do serviço de concessão, mediante o qual aquela que se investe como concessionária do serviço público tem a obrigação de responder pelos atos ilícitos que decorrem da má prestação do serviço.”
 No mesmo sentido examine-se o Agravo Regimental no REsp 108.9062/SC (2008/0205781-5)
, o REsp 609.332/SC (2003/0208800-8) e o REsp 109.7770/RS (2008/0223141-0)
.
43. A Lei n.º 8.987, de 1995, prevê no inciso VI do art. 23, que o contrato de concessão de serviço público deve estabelecer as cláusulas de proteção dos direitos dos consumidores/usuários. Esse dispositivo deve ser entendido em conjunto com o art. 47 do CDC, o qual prevê que as cláusulas dos contratos de consumo devem ser sempre interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor.

44. Concernentemente à obrigação das Distribuidoras de reparar os danos causados aos consumidores na prestação dos serviços de fornecimento de energia elétrica, a Lei n.º 8.987, de 1995, estabelece no seu art. 25 que incumbe às concessionárias responder por todos os prejuízos causados aos usuários.

45. Contratualmente, essa mesma obrigação está consubstanciada nas Cláusulas Segunda e Quinta do Contrato de Concessão
, com a ressalva de que as regras da Lei nº 9.074, de 1995 
, que regulamenta o mercado de energia, da Lei nº 9.427, de 1996, que criou a ANEEL, e da Lei nº 10.848, de 2004
, que regulamenta a comercialização de energia elétrica entre os concessionários e seus consumidores no Sistema Interligado Nacional – SIN, não excluem a incidência do CDC e obrigam a reparação dos prejuízos causados aos consumidores na prestação dos serviços.

46. Isso sem falar que o Decreto nº 2.335, de 1997, que regulamenta a Lei nº 9.427, de 1996, obriga a ANEEL a adotar ações de proteção e defesa do consumidor de energia elétrica em consonância com o CDC.

47. O regime do CDC garante, no inciso VI do art. 6º, como direito básico do usuário de energia elétrica, a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais a ele causados pelas Distribuidoras
. O Código consumerista garante também, no parágrafo único do art. 42, ao consumidor cobrado em quantia indevida, o direito à repetição em dobro, acrescida de correção monetária e juros legais. 

48. Ainda que não houvesse norma específica, a obrigação de ressarcir adviria do art. 884 do Código Civil, o qual estabelece que aquele que, sem justa causa, enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o indevidamente auferido, devidamente atualizado. Há comprovação de que as Distribuidoras receberam dos usuários dos serviços de energia elétrica valor além do que seria justo. 
 Ainda que isso tenha se dado por erro, e este é inescusável no sistema consumerista da responsabilização objetiva, o direito não pode prestigiar o enriquecimento sem causa.
49. A ANEEL admite que a fórmula paramétrica constante nos contratos de concessão estava errada e trouxe um prejuízo aos usuários do serviço de energia elétrica. A maior prova disso foi a celebração do termo aditivo para corrigir a fórmula paramétrica dos contratos de concessão. Portanto, é indiscutível que as Distribuidoras têm a obrigação legal de reparar o dano patrimonial dos consumidores. Acrescente-se que o conceito legal de prejuízo engloba tanto o que o usuário perdeu como o que razoavelmente deixou de ganhar.

50. Não importa o nome que se dê ao problema - erro de faturamento, falha, inadequação metodológica, erro de interpretação, cobrança indevida etc. - o essencial é que ele existiu e gerou um ganho indevido às Distribuidoras que deve ser legalmente devolvido aos consumidores.

III.c) A decisão da ANEEL descumpriu as normas editadas por ela própria
51. A Agência editou duas normas que tratam dos direitos e deveres dos consumidores, em especial do direito ao ressarcimento pelos valores cobrados indevidamente: a Resolução ANEEL n.º 456, de 2000, que vigorou de 2000 a setembro de 2010, e a Resolução ANEEL nº 414, de 2010. 
52. Os arts. 76 a 78 da Resolução ANEEL n.º 456, de 2000
, previam que no caso de cobrança de valores a maior a concessionária é obrigada a providenciar a devolução ao consumidor das quantias recebidas indevidamente, em moeda corrente até o primeiro faturamento posterior à constatação da cobrança a maior, ou, por opção do consumidor, por meio de compensação nas faturas subsequentes.

53. Da mesma forma, o art. 113 da Resolução ANEEL nº 414, de 2010
, prevê que havendo faturamento a maior, a concessionária é obrigada a devolver ao consumidor as quantias recebidas indevidamente, no ciclo de faturamento posterior à constatação, correspondentes ao período faturado incorretamente, observado o prazo de 36 (trinta e seis) meses. O § 2º do mesmo artigo estabelece que as distribuidoras devem providenciar a devolução do indébito, acrescido dos mesmos encargos incidentes no caso de atraso de pagamento, por valor igual ao dobro do que foi pago em excesso, salvo hipótese de engano justificável. Caso o valor a devolver seja superior ao valor da fatura, o crédito remanescente deve ser compensado nos ciclos de faturamento subsequentes ou ser devolvido em moeda corrente.
54. No presente caso houve um erro de faturamento devidamente identificado pela ANEEL, tanto que celebrou um termo aditivo aos contratos de concessão para corrigir a irregularidade. Assim sendo, não interessa se as concessionárias não tiveram culpa, em sentido estrito, ou dolo na elaboração da cláusula contratual ilegal. O importante é que a fórmula paramétrica que estabelecia a regra do reajuste anual das tarifas de energia elétrica contrariou norma imperativa que exigia a neutralidade da Parcela A e que as concessionárias receberam mais do que era devido. Isso é o suficiente para obrigar as empresas a devolver o que receberam indevidamente.
55. A Agência descumpriu suas próprias normas. Com efeito a ANEEL está obrigada pela Resolução ANEEL n.º 456, de 2000, e pela Resolução ANEEL nº 414, de 2010, a atuar no sentido de garantir o direito ao ressarcimento do dinheiro indevidamente pago pelos consumidores. O STF, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.533/DF, ressaltou que é dever e não faculdade do ente administrativo fiscalizar o cumprimento do contrato de concessão de serviços públicos e garantir os direitos constitucionais dos usuários/consumidores.

III.d) O equívoco da ANEEL ao alegar que a correção do erro importaria em quebra de contrato
56. A Agência negou o direito ao ressarcimento dos consumidores sob o argumento de que a “aplicação retroativa de nova metodologia para o cálculo dos reajustes não tem amparo jurídico e sua aceitação provocaria instabilidade regulatória ao setor elétrico, o que traria prejuízos à prestação do serviço e aos consumidores.” A ANEEL alegou, ainda, “a importância de não promover quebra de contrato ou a restituição de tarifas, recolhidas em conformidade com a legislação e os contratos de concessão da época.”

57. As alegações da ANEEL não se sustentam e a reverência eclesiástica à força obrigatória dos contratos expressa pelo Órgão não merece acolhida. A posição da Agência fundamenta-se num positivismo ortodoxo que exige a literalidade de uma cláusula contratual sabidamente maculada por uma ilegalidade. A Decisão da ANEEL de que não há direito à devolução porque a cláusula, apesar de errada, tinha força obrigatória e as Distribuidoras apenas cumpriram o que estava estabelecido no contrato não se sustenta, pois a cláusula ilegal não gera obrigações ou direitos, ainda que a concessionária não tenha agido de má-fé.

58. Há muito a doutrina, a jurisprudência e a lei afirmaram a relativização do princípio do pacta sunt servanda, para revisar os contratos e suas cláusulas, de forma a afastar eventuais erros e ilegalidades, em especial as que causam enriquecimento ilícito, como no caso atual. É pacífico o entendimento de que o princípio da força obrigatória dos contratos recebe na contemporaneidade uma nova roupagem diante da renovação do conteúdo da autonomia privada. Desse modo, é possível a revisão dos contratos e eventual retificação de cláusula contratual quando se constata alguma ilegalidade. Cite-se como exemplo a posição do STJ no Recurso Ordinário no Mandado de Segurança nº 42.843-3/1996
, no REsp 38.483-5/1996
 e no Agravo Regimental no REsp 850.739/RS
.
59. Acrescente-se, ainda, que o princípio da força obrigatória dos contratos só se consubstancia quando a avença é celebrada com observância de todos os pressupostos e requisitos legais necessários à sua validade. Em outras palavras, o pacta sunt servanda só opera seus efeitos nos contratos de concessão ou nos contratos privados quando o conteúdo da avença foi legalmente estipulado.

60. Não há força obrigatória em cláusula contra legem. Sobre o tema, Orlando Gomes ensina que os contratos ilegais se caracterizam pela violação de normas legais imperativas, as quais determinam o que se deve e o que não se deve fazer. Assim, os contratos podem ser totalmente ilegais ou conterem cláusulas ilegais, por atentarem diretamente contra a lei. No primeiro caso, o contrato é declarado nulo. Na segunda hipótese, aplica-se o processo de superposição. Ao invés de se declarar nulo todo o contrato, nega-se eficácia somente aquela cláusula que viola a regra imperativa. Pela regra da superposição substitui-se a cláusula ilegal pelo dispositivo legal violado. A lei superpõe a vontade das partes, vigorando o contrato como se não fora escrita a cláusula ilegal.

61. Nos contratos de concessão, a irretratabilidade das respectivas cláusulas só exsurge se forem atendidos todos os requisitos legais, seja na forma ou na matéria. Uma cláusula, ainda que econômica, não é intangível, se foi celebrada em desacordo com a lei.
62. No caso em tela, ficou evidenciada a dissonância entre a vontade da Lei nº 10.848, de 2004, e do Decreto nº 5.163, de 2004, que ao regulamentar a mencionada norma, estabelece a neutralidade no repasse dos custos de aquisição de energia elétrica no § 4º do art. 18
 e no § 1º do art. 36
, e a vontade expressa na redação anterior da Cláusula Sétima do Contrato de Concessão de Distribuição de Energia Elétrica. Logo, essa cláusula contratual não estava sujeita ao princípio da força obrigatória, pois violava uma norma imperativa que determinava a neutralidade dos itens não gerenciáveis da Parcela A da Receita Anual das concessionárias. Nesses casos, conforme ensina a doutrina, deve-se afastar a eficácia da cláusula sétima e substituí-la pelo dispositivo legal violado. A lei superpõe a vontade das partes, vigorando o contrato como se não fora escrita a cláusula ilegal.
63. A relação jurídica envolvendo a concessionária e os consumidores cativos dos serviços de energia elétrica é regulada pelo CDC. Consumidor cativo é aquele obrigado a adquirir energia elétrica de apenas um concessionário, sem ter condição legal de negociar o preço do produto. Por isso, o consumidor cativo absorve as incertezas, os erros e os acertos do poder concedente e da Distribuidora, ou seja, está exposto a riscos e não tem como gerenciá-los.
64. Houve uma ilegalidade na elaboração da metodologia de reajuste da Cláusula Sétima dos Contratos de Concessão. Tal fato não pode ser imputado ao consumidor, tanto menos interpretado em seu prejuízo. Pelo contrário, por força do art. 47 do CDC
 as cláusulas contratuais inadequadas devem ser interpretadas de forma mais favorável ao consumidor. Sobre o tema, Ada Pellegrini Grinover ensina que, verbis:

Os princípios gerais de interpretação dos contratos são aplicáveis aos contratos de consumo. Deverá atender-se mais à intenção das partes que à literalidade da manifestação de vontade, de acordo com a norma do art. 112 do Código Civil; (...).
Mas o princípio maior da interpretação dos contratos de consumo está insculpido no art. 47 do CDC... Isso quer significar que não apenas as cláusulas ambíguas dos contratos de adesão se interpretam em favor do aderente, contra o estipulador, mas o contrato de consumo como um todo, seja ‘contrato de comum acordo’ (contrat de gré à gré), seja de adesão, será interpretado de modo mais favorável ao consumidor.
65. A tarifa é paga pelos usuários/consumidores diretamente às concessionárias. Logo, as Distribuidoras devem responder diretamente pelos prejuízos que causarem, pois estão sujeitas aos riscos empresariais da atividade que desempenham.

66. A devolução do valor pago indevidamente não fere o princípio da segurança jurídica, mas tão-somente busca evitar a ocorrência de desequilíbrios contratuais, com o enriquecimento sem causa das Distribuidoras. A fórmula paramétrica da Cláusula Sétima do Contrato de Concessão contrariou norma imperativa que exigia a neutralidade da Parcela A e as concessionárias receberam mais do que era devido. Isso é o suficiente para obrigar as empresas a devolver o que receberam indevidamente.
67. Além da cláusula prestigiada ser nula de pleno direito por afrontar o quanto disposto no art. 51, IV do CDC, o consumidor tem direito básico à modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam prestações desproporcionais, art. 6o, V do CDC, aplicável no caso. Ainda que a cláusula nula de pleno direito gerasse efeitos, e não é essa a conclusão decorrente do art. 51 do CDC, deveria a ANEEL ter prestigiado o direito básico do consumidor à revisão das cláusulas desproporcionais.
IV- Dos direitos e interesses individuais e homogêneos e plena vigência do CDC
68. Trata a presente ação da defesa de interesses individuais homogêneos de todos os consumidores paulistas, pessoas naturais e pessoas jurídicas, e não somente dos associados da SOS Consumidor. A origem comum do dano consiste nas cobranças indevidas por parte das concessionárias de energia elétrica no Estado de São Paulo dos consumidores paulistas, que resultou na perda patrimonial destes e no enriquecimento sem causa daquelas. Consiste, ainda, na decisão ilegal da Diretoria da ANEEL de 14/12/2010, adotada no processo nº 48500.006802/2009-65 begin_of_the_skype_highlighting, nos autos da Audiência Pública nº 033/2010, que perdoou as cobranças indevidas e resultou na perda patrimonial dos consumidores paulistas.
V – Da necessidade da inversão do ônus da prova diante da hipossuficiência técnica do consumidor
69. O inciso XXXII do art. 5º da Constituição Federal estabelece que o Estado promoverá a defesa do consumidor. O significado constitucional desta previsão legal vai além da indispensável obediência ao princípio da isonomia. Nesse sentido, o inciso VIII do art. 6.º do CDC preceitua ser direito básico do consumidor “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 experiência”.
70. Destaque-se que o STJ vem decidindo que “a regra probatória, quando a demanda versa sobre relação de consumo, é a da inversão do respectivo ônus. Daí não se segue que o réu esteja obrigado a antecipar os honorários do perito; efetivamente não está, mas, se não o fizer, presumir-se-ão verdadeiros os fatos afirmados pelo autor” (REsp 466.604/RJ)

71. Conforme o dispositivo acima, existem duas hipóteses para aplicação da inversão do ônus da prova. A primeira delas decorre de um juízo de verossimilhança das alegações do consumidor. O magistrado, com a ajuda das máximas da experiência e das regras de vida, considera produzida a prova que incumbe a uma das partes.
72. O primeiro requisito do CDC para inversão do ônus probante está devidamente atendido. O erro que causou o enriquecimento ilícito das distribuidoras de energia elétrica está devidamente identificado e reconhecido pela ANEEL e pelas próprias concessionárias.
73. A segunda hipótese consiste na verificação de hipossuficiência do consumidor, caracterizada pela vulnerabilidade e pela diminuição de sua capacidade econômica, social ou técnica. No presente caso vislumbra-se, também, a hipossuficiência tanto econômica como técnica dos consumidores. A uma, porque a grande maioria dos consumidores, em especial os de baixa renda, e a própria autora, não têm como arcar com os custos de uma perícia capaz de identificar o valor a ser restituído a cada consumidor lesado. A duas, porque somente as concessionárias dispõem das informações e têm acesso aos dados dos consumidores que permitem calcular individualmente o valor a ser ressarcido. Com efeito, é preciso: 1) identificar o consumo mensal de energia elétrica de cada consumidor, no período de 2000 a 2009; e 2) calcular o valor indevidamente cobrado de cada consumidor, no mencionado período e atualizá-lo monetariamente.
74. Como se observa, diante da hipossuficiência econômica e da hipossuficiência técnica da SOS Consumidor e dos consumidores, de um modo geral, impõem-se a inversão do ônus da prova, sob pena da impossibilidade de comprovar o valor do indébito e, consequentemente, o fato constitutivo do seu direito, em manifesta denegação de justiça.
75. A hipossuficiência na presente ação caracteriza-se pela situação de flagrante desequilíbrio, seja de ordem financeira ou desconhecimento técnico, do consumidor perante as distribuidoras de energia elétrica. Não é razoável exigir-se da AUTORA a identificação dos valores a serem ressarcidos a cada consumidor, ante a dificuldade de alcançar os dados técnicos necessários para se avaliar, com segurança, o montante do indébito. Para as Distribuidoras de energia elétrica a apuração do valor a ser ressarcido trata-se de mera operação computacional, vez que os sistemas de faturamento das concessionárias é todo informatizado.

76. Em casos de apuração do valor de saques indevidos em contas correntes, o STJ vem entendo ser cabível a inversão do ônus da prova, face a hipossuficiência técnica do consumidor, face à dificuldade de acessar os seus dados bancários. Nesse sentido examine-se o REsp 915.599/SP
, o REsp 727.843/SP
, o Agravo Regimental no REsp 724.954/RJ
 e o REsp 557.030/RJ
. 
77. Na presente Ação os consumidores e a Autora não podem receber o mesmo tratamento processual dispensado às concessionárias, pois a igualdade significa dar trato igual a pessoas desiguais, exatamente o que o CDC procurou evitar ou ao menos reduzir com as regras processuais protetivas. 
VI - DO PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO LIMINAR DOS EFEITOS DA TUTELA ESPECÍFICA DA OBRIGAÇÃO DE FAZER

78. Por todo exposto, considerando a relevância do fundamento da presente, REQUER-SE A CONCESSÃO LIMINAR DE ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA PRETENDIDA para: 

a) fazer cessar os efeitos da decisão da Diretoria da ANEEL, consubstanciada no Despacho nº 3.872, de 14 de dezembro de 2010, publicado no Diário Oficial do dia 28/12/2010, Seção 1, p. 76, que: (i) negou o direito dos consumidores brasileiros de serem ressarcidos pelo que pagaram indevidamente em suas contas de luz, no período de 2002 a 2009; (ii) que reconheceu a legalidade da aplicação da fórmula de Reajuste Anual das Tarifas constante dos contratos de concessão de serviço público de distribuição; e (iii) negou tratamento regulatório retroativo da metodologia de tratamento das variações de mercado no repasse dos custos não gerenciáveis da Parcela “A”, referentes aos encargos setoriais dos ciclos tarifários já incorridos.
b) obrigar as concessionárias do serviço público de distribuição de energia elétrica relacionadas a cumprir obrigação de fazer no sentido de:

b.1) informar a cada consumidor, no prazo máximo de sessenta dias da intimação, o valor indevidamente cobrado, no período de 2002 a 2010, com base na metodologia prevista no Termo Aditivo firmado entre a ANEEL e as concessionárias, para correção da fórmula paramétrica da Cláusula Sétima dos contratos de concessão;
b.2) encaminhar a cada consumidor a memória descritiva dos cálculos do valor apurado, referente às diferenças de consumo;
b.3) providenciar a devolução do indébito, acrescido dos mesmos encargos incidentes nos termos do art. 126 da Resolução ANEEL nº 414, de 2010, por valor igual ao dobro do que foi pago em excesso, no prazo máximo de três meses da comunicação da decisão judicial;

b.4) oferecer aos consumidores paulistas a opção pelo direito de receber o valor cobrado a maior em moeda corrente ou em crédito no valor das faturas de consumo de energia elétrica subsequentes.
VII - DAS MULTAS PELO DESCUMPRIMENTO DA LIMINAR

79. Requer seja aplicada multa diária às concessionárias do serviço público de distribuição de energia elétrica relacionadas, no valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), para cada dia de mora no cumprimento das obrigações previstas nas alíneas b.1 e b.3 do tem VI.

VIII – DO PEDIDO FINAL
80. Por todo exposto, considerando a relevância dos direitos aqui pleiteados, é a presente para requerer a Vossa Excelência a procedência do pedido para:
- ANULAR A DECISÃO DA DIRETORIA DA ANEEL, consubstanciada no Despacho nº 3.872, de 14 de dezembro de 2010, publicado no Diário Oficial do dia 28/12/2010, Seção 1, p. 76, que: (i) negou o direito dos consumidores brasileiros de serem ressarcidos pelo que pagaram indevidamente em suas contas de luz, no período de 2002 a 2009; (ii) reconheceu a legalidade da aplicação da fórmula de Reajuste Anual das Tarifas constante dos contratos de concessão de serviço público de distribuição; e (iii) negou tratamento regulatório retroativo da metodologia de tratamento das variações de mercado no repasse dos custos não gerenciáveis da Parcela “A”, referentes aos encargos setoriais dos ciclos tarifários já incorridos;

-  obrigar as concessionárias do serviço público de distribuição de energia elétrica relacionadas a cumprir obrigação de fazer no sentido de:

- informar a cada consumidor, no prazo máximo de sessenta dias da intimação, mediante o fornecimento de memorial descritivo dos cálculos, o valor indevidamente cobrado no período de 2000 a 2010 com base na metodologia prevista no Termo Aditivo firmado entre a ANEEL e as concessionárias, para correção da fórmula paramétrica da Cláusula Sétima dos contratos de concessão;

- providenciar a devolução do indébito, acrescido dos mesmos encargos incidentes no art. 126 da Resolução ANEEL nº 414, de 2010, EM DOBRO NOS TERMOS DO ART. 42, PARÁGRAFO ÚNICO DO CDC, NO PRAZO MÁXIMO DE TRÊS MESES DA INTIMAÇÃO, SOB PENA DE MULTA DIÁRIA DE R$300.000,00 (TREZENTOS MIL REAIS);


- oferecer aos consumidores paulistas a opção pelo direito de receber o valor cobrado a maior em moeda corrente ou em crédito no valor das faturas de consumo de energia elétrica subsequentes.
Requer-se a intimação do Ministério Público Federal para que acompanhe a tramitação desta ação até o seu final, na qualidade de "custus legis";

Requer-se a expedição de ofícios, bem como que seja dada publicidade, via imprensa oficial, necessária à presente ação, nos termos do art. 94 do CDC, a fim de que os interessados venham intervir como litisconsortes, sem prejuízo da divulgação que a autora dará à presente.

Requer-se a citação das rés, ANEEL e concessionárias de distribuição de energia elétrica relacionadas, por intermédio de seus representantes legais, para querendo responder aos termos da presente, apresentando a defesa que tiverem, dentro do prazo legal, sob pena de revelia.

Protesta a autora pela prova do alegado por todos os meios de prova em direito admitidos, requerendo, desde já, a requisição de todos os documentos que se mostrarem necessários ao convencimento do Juízo e que estiverem em poder das rés, bem como a produção de prova pericial, para determinar o enriquecimento sem causa existente por parte das rés, que determina a necessidade do ressarcimento dos consumidores. Pelas razões já expostas, requer-se a INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA, NOS TERMOS DO ART. 6o, VIII DO CDC, A FIM DE QUE AS RÉS, QUE DETÉM O CONHECIMENTO TÉCNICO, PROVEM QUE NÃO EXISTIRAM COBRANÇAS INDEVIDAS A JUSTIFICAR A PROCEDÊNCIA DESTA AÇÃO.


Dá-se à causa, para fins de alçada o valor de R$1.000,00 (mil reais), tendo em vista que o valor do indébito depende de cálculo complexo e de informações que estão exclusivamente em poder das rés.

Termos em que,

Pede deferimento.
São Paulo, 15 de fevereiro de 2011.
	Marli Aparecida Sampaio

Presidente da SOS Consumidores

OAB-SP 134.739


	Arthur Luis Mendonça Rollo

OAB-SP 153.769
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� Disponível em: www.aneel.gov.br, área "A ANEEL", no menu Audiências/Consultas/Fórum, Audiências Públicas, Audiência Ano 2010, item Audiência 033/2010 - "Mais detalhes”


� www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpitaele/notas-taquigraficas-arquivos-pdf/NT291009.pdf


� § 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


� CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 4ª ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 242.


� Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.


� PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. VIOLAÇÃO DO ARTIGO 186 DO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. PLEITO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA. NÃO SUBSTITUIÇÃO DE TRANSFORMADOR. CABIMENTO DA INDENIZAÇÃO. RESPONSABILIDADE CONFIGURADA. INDENIZAÇÃO FIXADA NA SENTENÇA A QUO. REEXAME DE PROVA. SÚMULA 7. 1. A aferição fática acerca da ocorrência de conduta ilícita para a exclusão de responsabilidade esbarra na Súmula 07/STJ. 2. O recurso especial não é servil ao exame de questões que demandam o revolvimento do contexto fático-probatório dos autos, em face do óbice contido na Súmula 07/STJ: "A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial". 3. In casu, as conclusões da Corte de origem no sentido de que: "O dano material, na espécie de dano emergente, encontra-se devidamente demonstrado nos autos, haja vista que a recorrida, prevendo um dano futuro causado pelas variações de energia elétrica, interpelou a recorrente a fim de que diligenciasse a substituição do transformador por um de potência superior, conforme fl. 19, todavia, a apelante permaneceu silente, vindo ulteriormente a ocorrer a queima de componentes do elevador panorâmico do edifício, motivada, justamente, pelas constantes quedas energéticas do prédio, resultando em prejuízo pecuniário de R$ 6.051,52 (Seis mil e cinqüenta e um reais e cinqüenta e dois centavos), consoante fls. 20/25. A responsabilidade em casos tais se encontra delimitada no instrumento contratual, além da aplicação subsidiária do § único, do art. 927, do diploma substantivo, considerando-a como objetiva, ou seja, projetada independentemente da culpa. Ora, verificada a omissão da recorrente em não promover a substituição do transformador, em que pese devidamente notificada para tanto, aliado aos danos causados em razão daquele ato, patente é a responsabilidade da concessionária de energia elétrica em reparar os prejuízos comprovados nos autos." (fls.216), resultaram do exame de todo o conjunto probatório carreado nos presentes autos. Consectariamente, infirmar referida conclusão ou rever prova documental juntada aos autos implicaria sindicar matéria fática, interditada ao E. STJ em face do enunciado sumular n.º 07 desta Corte. 4. Recurso especial não conhecido. (STJ - REsp 1096409/RN - 2008/0216863-9)


� RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCESSIONÁRIA DE SERVIÇO PÚBLICO. TRANSMISSÃO DE ENERGIA ELÉTRICA. ATIVIDADE DE ALTA PERICULOSIDADE. TEORIA DO RISCO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. CONSERVAÇÃO INADEQUADA DA REDE DE TRANSMISSÃO. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. CULPA DA EMPRESA RECONHECIDA PELA INSTÂNCIA DE ORIGEM. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO. 1. A empresa que desempenha atividade de risco e, sobretudo, colhe lucros desta, deve responder pelos danos que eventualmente ocasione a terceiros, independentemente da comprovação de dolo ou culpa em sua conduta. 2. Os riscos decorrentes da geração e transmissão de energia elétrica, atividades realizadas em proveito da sociedade, devem, igualmente, ser repartidos por todos, ensejando, por conseguinte, a responsabilização da coletividade, na figura do Estado e de suas concessionárias, pelos danos ocasionados. 3. Não obstante amparar-se na Teoria do Risco, invocando a responsabilidade objetiva da concessionária, a instâncias ordinárias também reconheceram existência de culpa em sua conduta: a queda de fios de alta tensão era constante na região, mesmo assim a empresa não empreendeu as necessárias medidas de conservação da rede, expondo a população a risco desnecessário. 4.  Não se conhece do recurso no tocante à redução da pensão mensal, porquanto os danos materiais foram fixados na sentença, sem que a parte ora recorrente impugnasse tal ponto em seu recurso de apelação, conformando-se com o decisum. 5. O valor fixado nas instâncias locais para a indenização por danos morais não se apresenta exorbitante ou ínfimo, de modo a afrontar os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, incidindo na espécie o enunciado n. 7 da Súmula do STJ. 6. Ressalva do entendimento do e. Ministro Aldir Passarinho Júnior, que não conheceu do recurso especial, adotando exclusivamente o fundamento relativo à culpa da concessionária demonstrada nas instâncias ordinárias, o que enseja sua responsabilidade subjetiva por omissão. 7. Recurso especial não conhecido. (STJ - REsp 896568/CE - 2006/0219619-3)


� RESPONSABILIDADE CIVIL. DESABAMENTO DE POSTE. VÍTIMA FATAL. MÁ CONSERVAÇÃO. AÇÃO PROCEDENTE. - Hipótese em que comprovado de maneira cabal o estado de má conservação do poste de iluminação. Culpa reconhecida da ré. - Ademais, segundo a Constituição Federal (art. 37, § 6º), a responsabilidade da empresa de energia elétrica, concessionária de serviço público, é objetiva. - Recurso especial não conhecido. (STJ - REsp 246758/AC - 2000/0007876-0)


� 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. 


� STJ - Voto do Ministro Carlos Direito no REsp 467.883/RJ (2002/0127431-6)


� ADMINISTRATIVO – SERVIÇO PÚBLICO – ENERGIA ELÉTRICA – TARIFAÇÃO – COBRANÇA POR FATOR DE DEMANDA DE POTÊNCIA – LEGITIMIDADE. 1. Os serviços públicos impróprios ou UTI SINGULI prestados por órgãos da administração pública indireta ou, modernamente, por delegação a concessionários, como previsto na CF (art. 175), são remunerados por tarifa, sendo aplicáveis aos respectivos contratos o Código de Defesa do Consumidor. 2. A prestação de serviço de energia elétrica é tarifado a partir de um binômio entre a demanda de potência disponibilizada e a energia efetivamente medida e consumida, conforme o Decreto 62.724/68 e Portaria DNAAE 466, de 12/11/1997. 3. A continuidade do serviço fornecido ou colocado à disposição do consumidor mediante altos custos e investimentos e, ainda, a responsabilidade objetiva por parte do concessionário, sem a efetiva contraposição do consumidor, quebra o princípio da igualdade das partes e ocasiona o enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito. 4. Recurso especial provido pela divergência. (STJ - AgRg no REsp 1089062/SC - 2008/0205781-5)


� PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. TARIFA DE ENERGIA ELÉTRICA. REGIME DE TARIFA BINÔMIA. TAXA DE DEMANDA. RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. ABUSIVIDADE DA COBRANÇA POR SERVIÇO DISPONIBILIZADO AO CONSUMIDOR. INEXISTÊNCIA. I - Ausente o prequestionamento viabilizador da instância especial para com o conteúdo inserto nos arts. 1º, § 1º, do Decreto n.º 774/93; 2º, § 1º, da LICC; 9º da Lei n.º 8.987/95; 2º e 3º da Lei n.º 9.427/96; 39, I, V, X, § 1º, do CDC, não tendo sido sequer opostos embargos de declaração para tal fim, pelo que aplicável à espécie o verbete sumular n.º 282 do STF. II - Em relação à suposta afronta ao art. 7º da Lei n.º 8.631/93, a tese desenvolvida pela recorrente, qual seja, a de que com a extinção do regime da remuneração garantida, por conseqüência, estariam extintas a tarifa binômia e a taxa de demanda, não restou explicitamente discutida pelo Tribunal de origem, pelo que incide uma vez mais o enunciado n.º 282 do STF. Acrescente-se que as razões de apelo raro não se prestam a infirmar os alicerces do acórdão recorrido quando entendeu pela manutenção da tarifa binômia, ancorando-se nos arts. 1º e 2º da Lei n.º 8.631/93, os quais deixaram de ser objetivamente refutados pela recorrente. Incidência dos verbetes n.ºs 283 e 284 do STF. III - Viável o conhecimento do apelo raro apenas em relação à suposta violação aos arts. 51 do CDC e 3º do CTN. IV - Importante salientar que a porção conhecida deste apelo raro restringe-se a averiguar suposta abusividade na cobrança por serviço posto à disposição do consumidor, bem como definir a natureza jurídica de tal cobrança, se tributária ou não. Em outras palavras: não cabe a discussão acerca da legalidade (ou não) do regime de tarifa binômia e da chamada "taxa de demanda", tendo em conta, consoante se concluiu alhures, que o recurso especial não ultrapassou o juízo de admissibilidade neste ponto específico. V - Não é abusiva a cobrança pela disponibilização de um potencial de energia aos consumidores, já que A continuidade do serviço fornecido ou colocado à disposição do consumidor mediante altos custos e investimentos e, ainda, a responsabilidade objetiva por parte do concessionário, sem a efetiva contraposição do consumidor, quebra o princípio da igualdade das partes e ocasiona o enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (REsp n.º 609.332/SC, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 05/09/2005). VI - Por diversas vezes, esta Corte Superior 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 n.º 914.828/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 17/05/2007; REsp n.º 555.081/MG, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 28/09/2006. VII - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido. (STJ - REsp 1097770/RS - 2008/0223141-0)


�Art. 25. Incumbe à concessionária a execução do serviço concedido, cabendo-lhe responder por todos os prejuízos causados ao poder concedente, aos usuários ou a terceiros, sem que a fiscalização exercida pelo órgão competente exclua ou atenue essa responsabilidade.


� CLÁUSULA SEGUNDA - CONDIÇÕES DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO PÚBLICO DE DISTRIBUIÇÃO DE ENERGIA ELÉTRICA: Na prestação do serviço público de distribuição de energia elétrica, referido neste Contrato, a CONCESSIONÁRIA terá ampla liberdade na direção de seus negócios, investimentos, pessoal, material e tecnologia, observadas as prescrições deste Contrato, da legislação específica, das normas regulamentares e das instruções e determinações do PODER CONCEDENTE e da ANEEL. (...) Subcláusula Décima Quinta - Sem prejuízo do disposto na Lei n.º 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor), na prestação do serviço público de distribuição de energia elétrica, objeto deste Contrato, a CONCESSIONÁRIA assegurará aos consumidores, dentre outros, os seguintes direitos: I - obter a ligação de energia elétrica para qualquer instalação que atenda aos padrões da CONCESSIONÁRIA e aos requisitos de segurança e adequação técnica, segundo as normas específicas; (...) IV - receber o ressarcimento dos danos que, porventura, lhe sejam causados em função do serviço concedido, ressalvados os danos decorrentes de deficiências técnicas nas instalações internas da unidade consumidora ou da má utilização das instalações.


................................................................................................................................................................................


CLÁUSULA QUINTA - OBRIGAÇÕES E ENCARGOS DA CONCESSIONÁRIA (...) VI- cumprir e fazer cumprir as normas legais e regulamentares do serviço, respondendo, perante o PODER CONCEDENTE, a ANEEL, os usuários e terceiros, pelos eventuais danos e prejuízos causados em decorrência da exploração dos serviços, ressalvados os danos decorrentes de deficiências técnicas nas instalações internas da unidade consumidora ou da má utilização das instalações;


�Art. 1º As políticas nacionais para o aproveitamento racional das fontes de energia visarão aos seguintes objetivos: (...) III - proteger os interesses do consumidor quanto a preço, qualidade e oferta dos produtos;


�Art. 1o A comercialização de energia elétrica entre concessionários, permissionários e autorizados de serviços e instalações de energia elétrica, bem como destes com seus consumidores, no Sistema Interligado Nacional - SIN, dar-se-á mediante contratação regulada ou livre, nos termos desta Lei e do seu regulamento, o qual, observadas as diretrizes estabelecidas nos parágrafos deste artigo, deverá dispor sobre: (...) XI - mecanismos de proteção aos consumidores.


�CLÁUSULA SEGUNDA - CONDIÇÕES DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO PÚBLICO DE DISTRIBUIÇÃO DE ENERGIA ELÉTRICA: Na prestação do serviço público de distribuição de energia elétrica, referido neste Contrato, a CONCESSIONÁRIA terá ampla liberdade na direção de seus negócios, investimentos, pessoal, material e tecnologia, observadas as prescrições deste Contrato, da legislação específica, das normas regulamentares e das instruções e determinações do PODER CONCEDENTE e da ANEEL. (...) Subcláusula Décima Quinta - Sem prejuízo do disposto na Lei n.º 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor), na prestação do serviço público de distribuição de energia elétrica, objeto deste Contrato, a CONCESSIONÁRIA assegurará aos consumidores, dentre outros, os seguintes direitos: I - obter a ligação de energia elétrica para qualquer instalação que atenda aos padrões da CONCESSIONÁRIA e aos requisitos de segurança e adequação técnica, segundo as normas específicas; (...) IV - receber o ressarcimento dos danos que, porventura, lhe sejam causados em função do serviço concedido, ressalvados os danos decorrentes de deficiências técnicas nas instalações internas da unidade consumidora ou da má utilização das instalações.


.............................................................................................................................................


CLÁUSULA QUINTA - OBRIGAÇÕES E ENCARGOS DA CONCESSIONÁRIA: (...) VI- cumprir e fazer cumprir as normas legais e regulamentares do serviço, respondendo, perante o PODER CONCEDENTE, a ANEEL, os usuários e terceiros, pelos eventuais danos e prejuízos causados em decorrência da exploração dos serviços, ressalvados os danos decorrentes de deficiências técnicas nas instalações internas da unidade consumidora ou da má utilização das instalações;


�Art. 14. As ações de proteção e defesa do consumidor de energia elétrica serão realizadas pela ANEEL, observado, no que couber, o disposto no Código de Proteção e Defesa do Consumidor, aprovado pela Lei n.º 8.078, de 11 de setembro de 1990, na Lei n.º 8.987, de 1995, e n.º Decreto n.º 2.181, de 20 de março de 1997. Parágrafo único. Objetivando o aperfeiçoamento de suas ações, a ANEEL articular-se-á com as entidades e os órgãos estatais e privados de proteção e defesa do consumidor. 


� Art. 6º São direitos básicos do consumidor: (...) VI - a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;


� Parágrafo único. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito à repetição do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correção monetária e juros legais, salvo hipótese de engano justificável. 


� Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários.


� Art. 76. Caso a concessionária tenha faturado valores incorretos ou não efetuado qualquer faturamento, por motivo de sua responsabilidade, deverá observar os seguintes procedimentos: 


I - faturamento a menor ou ausência de faturamento: não poderá efetuar cobrança complementar; 


II - faturamento a maior: providenciar a devolução ao consumidor das quantias recebidas indevidamente, correspondentes ao período faturado incorretamente, limitado ao prazo de prescrição de 5 (cinco) anos estabelecido no art. 27 da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990; e 


III - a devolução deverá ser efetuada em moeda corrente até o primeiro faturamento posterior à constatação da cobrança a maior, ou, por opção do consumidor, por meio de compensação nas faturas subseqüentes. 


Art. 77. Para o cálculo das diferenças a cobrar ou a devolver, as tarifas deverão ser aplicadas de acordo com os seguintes critérios: 


I - quando houver diferença a cobrar: tarifas em vigor nos últimos 30 (trinta) dias anteriores à data da constatação, aplicadas, de forma proporcional, ao período de vigência de cada tarifa, ressalvado o disposto no inciso III deste artigo; 


II - quando houver diferença a devolver: tarifas em vigor nos últimos 30 (trinta) dias anteriores à data da devolução, aplicadas, de forma proporcional, ao período de vigência de cada tarifa; 


III - nos casos previstos no art. 72, quando houver diferença a cobrar: tarifas em vigor na data da apresentação da fatura; e 


IV - no caso de unidade consumidora Residencial Baixa Renda, a diferença a cobrar ou a devolver deve ser apurada mês a mês e o faturamento efetuado adicionalmente ou subtrativamente aos já realizados mensalmente, no período considerado, levando em conta a tarifa relativa a cada bloco complementar. 


Art. 78. Nos casos em que houver diferença a cobrar ou a devolver, a concessionária deverá informar ao consumidor, por escrito, quanto: 


I - a irregularidade constatada; 


II - a memória descritiva dos cálculos do valor apurado, referente às diferenças de consumos de energia elétrica e/ou de demandas de potência ativas e reativas excedentes, inclusive os fatores de carga e de demanda típicos quando aplicáveis os critérios referidos no § 2º, art. 71, e na alínea “c”, inciso IV, art. 72;


III - os elementos de apuração da irregularidade;


IV - os critérios adotados na revisão dos faturamentos; 


V - o direito de recurso previsto nos §§ 1º e 3º deste artigo; e 


VI - a tarifa utilizada. 


§ 1º Caso haja discordância em relação à cobrança ou respectivos valores, o consumidor poderá apresentar recurso junto a concessionária, no prazo de 10 (dez) dias a partir da comunicação. 


§ 2º A concessionária deliberará no prazo de 10 (dez) dias, contados do recebimento do recurso, o qual, se indeferido, deverá ser comunicado ao consumidor, por escrito, juntamente com a respectiva fatura, quando pertinente, a qual deverá referir-se exclusivamente ao ajuste do faturamento, com vencimento previsto para 3 (três) dias úteis. 


§ 3º Da decisão da concessionária caberá recurso à Agência Reguladora Estadual ou do Distrito Federal, conforme o caso, ou, na ausência daquela, à ANEEL, no prazo de 10 (dez) dias, que deliberará sobre os efeitos do pedido. 


§ 4º Constatado o descumprimento dos procedimentos estabelecidos neste artigo ou, ainda, a improcedência ou incorreção do faturamento, a concessionária providenciará a devolução do indébito por valor igual ao dobro do que foi pago em excesso, salvo hipótese de engano justificável.


� Art. 113. Caso a distribuidora tenha faturado valores incorretos ou não tenha apresentado fatura, por motivo de sua responsabilidade, devem ser observados os seguintes procedimentos: 


I – faturamento a menor ou ausência de faturamento: providenciar a cobrança ao consumidor das quantias não recebidas, limitando-se aos últimos 3 (três) ciclos de faturamento; e 


II – faturamento a maior: providenciar a devolução ao consumidor das quantias recebidas indevidamente, no ciclo de faturamento posterior à constatação, correspondentes ao período faturado incorretamente, observado o prazo de 36 (trinta e seis) meses. 


§ 1º Na hipótese do inciso I, a distribuidora deve parcelar o débito pelo dobro do período apurado, incluindo as parcelas nas faturas de energia elétrica subsequentes. 


§ 2º Na hipótese do inciso II, a distribuidora deve providenciar a devolução do indébito, acrescido dos mesmos encargos incidentes nos termos do art. 126, por valor igual ao dobro do que foi pago em excesso, salvo hipótese de engano justificável. 


§ 3º Caso o valor a devolver seja superior ao valor da fatura, o crédito remanescente deve ser compensado nos ciclos de faturamento subsequentes. 


§ 4º Quando houver solicitação específica do consumidor, a devolução prevista no inciso II deve ser efetuada em moeda corrente. 


§ 5º A distribuidora deve informar ao consumidor, por escrito, a descrição do ocorrido, assim como os procedimentos a serem adotados para a compensação do faturamento. 


§ 6º Os valores a serem pagos ou devolvidos devem ser atribuídos ao titular à época do faturamento incorreto.


� O princípio pact sunt servanda deve ser interpretado de acordo com a realidade sócio-econômica. A interpretação literal da lei cede espaço a realização do justo. O Magistrado deve ser o crítico da lei e do fato social. A cláusula rebus sic stantibus cumpre ser considerada para o preço não acarretar prejuízo para um dos contratantes. (STJ - RMS 7399/MS - 0042843-3/1996)


� Responsabilidade Civil - Locação – Teoria da Imprevisão - O antigo pacta sunt servanda não encerra princípio absoluto. Urge conjugá-lo com a justiça. O contrato, assim, pode ser objeto de revisão. Eficácia da cláusula rebus sic stantibus. (STJ - REsp 98673/SP - 0038483-5/1996)


�AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATO BANCÁRIO. REVISÃO CONTRATUAL. POSSIBILIDADE. CAPITALIZAÇÃO MENSAL DOS JUROS. POSSIBILIDADE APENAS EM RELAÇÃO AOS CONTRATOS FIRMADOS APÓS A MP N.º 2.170/2000. REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. COMISSÃO DE PERMANÊNCIA. CUMULAÇÃO COM OUTROS ENCARGOS. IMPOSSIBILIDADE. REPETIÇÃO DO INDÉBITO E COMPENSAÇÃO. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Em face da relativização do princípio pacta sunt servanda, é possível revisar os contratos e suas cláusulas, para afastar eventuais ilegalidades, ainda que tenha havido quitação ou novação. 2. As instâncias ordinárias não se manifestaram acerca da pactuação da capitalização de juros, nem, tampouco, da data em que foi celebrado o contrato, o que impossibilita, nesta esfera recursal extraordinária a verificação de tais requisitos, sob pena de afrontar o disposto nos enunciados sumulares n.ºs 5 e 7 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça. 3. A comissão de permanência é admitida durante o período de inadimplemento contratual, não podendo, contudo, ser cumulada com a correção monetária (Súmula 30/STJ), com os juros remuneratórios (Súmula 296/STJ) e moratórios, nem com a multa contratual; na espécie, incidindo correção monetária, multa e juros moratórios, mantém-se o afastamento da comissão de permanência. 4. A compensação de valores e a repetição de indébito são cabíveis sempre que verificado o pagamento indevido, em repúdio ao enriquecimento ilícito de quem o receber, independentemente da comprovação do erro. 5. Agravo improvido. (STJ - AgRg no REsp 850.739/RS, Rel. Ministro  Hélio Quaglia Barbosa, Quarta Turma, julgado em 22/05/2007, DJ 04/06/2007, p. 369) 


� GOMES, Orlando. Contratos, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1999, p. 154.


� § 4o  Fica garantida a neutralidade do agente de distribuição comprador, nos volumes superiores à sua declaração, com relação ao repasse dos custos de aquisição às tarifas dos consumidores finais.


� § 1o  Deverá ser assegurada a neutralidade no repasse dos custos de aquisição de energia elétrica constantes dos contratos de que trata o caput, utilizando-se metodologia de cálculo que deverá observar, dentre outras, as seguintes diretrizes: I - o preço médio ponderado dos contratos de compra de energia elétrica registrados, homologados ou aprovados na ANEEL até a data do reajuste em processamento, para entrega nos doze meses subseqüentes; e II - a aplicação deste preço médio ponderado ao mercado de referência, entendido como o mercado dos doze meses anteriores à data do reajuste em processamento. § 2o  Para cumprimento do disposto no § 1o, a ANEEL fica autorizada a celebrar, se for o caso, aditivos aos Contratos de Concessão de Serviço Público de Distribuição de Energia Elétrica.


� Art. 47. As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor.


� GRINOVER, Ada Pellegrini et al., in Código Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 9ª Edição. Ed. Forense Universitária. 2007, p. 547/548.


� "Direito Processual Civil. Recurso especial. Ação de indenização por danos morais e materiais. Ocorrência de saques indevidos de numerário depositado em conta poupança. Inversão do ônus da prova. Art. 6º, VIII, do CDC. Possibilidade. Hipossuficiência técnica reconhecida. 


- O art. 6º, VIII, do CDC, com vistas a garantir o pleno exercício do direito de defesa do consumidor, estabelece que a inversão do ônus da prova será deferida quando a alegação por ele apresentada seja verossímil, ou quando constatada a sua hipossuficiência.


- Na hipótese, reconhecida a hipossuficiência técnica do consumidor, em ação que versa sobre a realização de saques não autorizados em contas bancárias, mostra-se imperiosa a inversão do ônus probatório.


- Diante da necessidade de permitir ao recorrido a produção de eventuais provas capazes de ilidir a pretensão indenizatória do consumidor, deverão ser remetidos os autos à instância inicial, a fim de que oportunamente seja prolatada uma nova sentença.


Recurso especial provido para determinar a inversão do ônus da prova na espécie." (REsp 915599/SP, DJe 5/9/2008)


�“Direito processual civil. Ação de indenização. Saques sucessivos em conta corrente. Negativa de autoria do correntista. Inversão do ônus da prova.


- É plenamente viável a inversão do ônus da prova (art. 333, II do CPC) na ocorrência de saques indevidos de


contas-correntes, competindo ao banco (réu da ação de indenização) o ônus de provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.


- Incumbe ao banco demonstrar, por meios idôneos, a inexistência ou impossibilidade de fraude, tendo em vista a notoriedade do reconhecimento da possibilidade de violação do sistema eletrônico de saque por meio de cartão bancário e/ou senha.


- Se foi o cliente que retirou o dinheiro, compete ao banco estar munido de instrumentos tecnológicos seguros para provar de forma inegável tal ocorrência.


Recurso especial parcialmente conhecido, mas não provido.” (REsp 727.843/SP, DJ 1º/2/2006)


� “PROCESSO CIVIL. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. SAQUE INDEVIDO COM CARTÃO MAGNÉTICO. Correta a inversão do ônus da prova determinada pelo tribunal a quo porque o sistema de segurança do cartão magnético é vulnerável a fraudes. Agravo regimental não provido.” (AgRg no REsp 724.954/RJ, DJ 17/10/2005)


� “Consumidor. Saque indevido em conta corrente. Cartão bancário. Responsabilidade objetiva do fornecedor de serviços. Inversão do ônus da prova.


- Debate referente ao ônus de provar a autoria de saque em conta corrente, efetuado mediante cartão bancário, quando o correntista, apesar de deter a guarda do cartão, nega a autoria dos saques.


- Reconhecida a possibilidade de violação do sistema eletrônico e, tratando-se de sistema próprio das instituições financeiras, ocorrendo retirada de numerário da conta corrente do cliente, não reconhecida por este, impõe-se o reconhecimento da responsabilidade objetiva do fornecedor do serviço, somente passível


de ser ilidida nas hipóteses do § 3º do art. 14 do CDC.


- Inversão do ônus da prova igualmente facultada, tanto pela hipossuficiência do consumidor, quanto pela verossimilhança das alegações de suas alegações de que não efetuara o saque em sua conta corrente.


Recurso não conhecido.” (REsp 557.030/RJ, DJ 1º/2/2005)





[image: image3.png]