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|.  INTRODUCAO

A regulacao dos servicos publicos no Brasil ¢ tema ainda em constante evo-
lucao. Embora a ideia de servico publico — e, por consequéncia, a posicao juri-
dica do usuario — seja tema de pesquisa ha tempos no Brasil', os aspectos mais
contemporaneos da discussao sao relativamente recentes, tendo sido iniciados
e mais intensamente desenvolvidos a partir da década de 1990, com a edicao do
Codigo de Defesa e Protecao do Consumidor (Lei Federal 8.078, de 11 de setem-
bro de 1990) e com os movimentos de privatizacao e liberalizacao dos setores
econdmicos dos servicos publicos.

Contudo, o processo evolutivo da regulacao dos servicos publicos, no que se
refere a posicao juridica dos usudrios, encontra-se ainda em consolidacao. E a
razdo para tanto € simples: a tradicao brasileira de se analisar o tema dos servicos
publicos a partir da posicao juridica e do Estado, e nao da posicao juridica dos
cidadaos, o que faz com que a ideia de regulacao de servico publico tenha uma
tendéncia a se concentrar mais em elementos criadores de beneficios ao Estado e
seus delegatdrios, do que nos direitos dos usudrios.’

Ademais, a separacao entre prestacao e regulacao de servico puiblico no Brasil
ainda é tema relativamente recente. Como ocorreu em diversos paises, a regula-
cao dos servicos publicos —e, por consequéncia, a definicao da posicao juridica
dos usuarios — era definida pelos mesmos entes estatais incumbidos de prestar
referidos servicos, em uma concentracéo de funcoes que pouco [avorecia uma
posicao equidistante e equilibrada entre os interesses do Estado e os interesses
dos consumidores.?

No setor elétrico, a realidade nao é distinta. Historicamente, o sctor elétrico
brasileiro foi desenvolvido de forma verticalmente integrada, com a maior parte
das atividades de geracao e transmissao concentradas em empresas estatais fe-
derais e a maior parte das atividades de distribuicao concentradas em empresas
estatais controladas pelos Estados federados®. Nessa configuracao, a regulacao

1. Entre outros, confira-se: PINTO, Bilac. Regulamentacao efetiva dos servicos de utilidade pii-
blica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002 (atualizado por Alexandre Santos de Aragao).

2. Sobreessa questdo. veja-se 0 nosso Livre-iniciativa nos servicos Publiws. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 124 ess.

3. CI.MOREIRA, Vital: MACAS, Fernanda. Autoridades reguladoras independentes. Coim-
bra: Coimbra, 2003. p. 11.

4. Evidentemente, havia excecoes. Havia empresas estatais controladas pelos Estados que
atuavam de forma verticalmente integrada, desempenhando atividades em geracao,

for.
2. S&o Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2018,
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do setor no que se refere a planejamento e expansao ficava a cargo das empresas
do Grupo Eletrobras, controladas pela Uniao Federal, ao passo que a regulacio
downstream, na ponta de consumido, era feita pelas empresas estaduais incumbi-
das da atividade de distribuicao.

Paraalémdajd mencionada edicao do Codigo de Protecdo e Defesa do Consu-
midor, em 19905 o cendrio anteriormente descrito comeca a ser alterado com o
amplo processo de privatizagcdes do setor elétrico brasileiro conduzido a partir da
segunda metade dos anos 1990, a partir da edicdo da Lei Federal 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995 (Lei Geral das Concessoes de Servico Publico) e daLei 9.074,
de 07 de julho de 1995 (Lei aplicdvel as concessées de servico publico, com es-
pecial aplicacao as concessoes do setor elétrico), no ambito do qual a maior parte
das empresas estatais controladas pelos Estados e algumas das empresas federais
foram privatizadas.

Dentro desse movimento foi criada a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, pela Lei Federal 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Referida agéncia ¢
uma autoridade independente, que tem a atribuicao de regular o setor elétrico bra-
sileiro, realizando, entre outras finalidades, a implantacdo de concorréncia no
setor regulado, bem como a protecao e defesa dos usuarios de energia elétrica.

Ocorre, contudo, que aregulacao do setor elétrico parte de pressupostos mui-
to distintos: ha, de um lado, uma regulacao upstream, voltada para a concorrén-
cia e para a expansao sustentavel do setor elétrico (incluindo a diversificacio da
matriz energética e a expansao de fontes renovaveis), e hd, de outro lado, uma
regulacao downstream, relacionada a atividade de distribui¢do, comalta interface
com a protecao e a defesa dos consumidores (ou usudrios) dos servicos de ener-
gia elétrica.

Pois bem. Nesse cendrio, verifica-se que parcela das atividades de regulacao
nao tem uma interface direta com o direito dos consumidores, ao passo que par-
cela da regulacao estd diretamente relacionada ao direito deles. E, nessa especi-
fica parcela da regulacao, ha, ainda, consideraveis discussdes quanto ao direito
aplicavel: se o direito do consumidor ou se a regulacao setorial especifica.

transmissao e distribuicdo, como era o caso das empresas estatais de Sio Paulo, Parana
e Minas Gerais (CESP, COPEL e CEMIG, respectivamente).

Embora a lei de prote¢io do consumidor seja do ano de 1990, o marco inicial de uma
protecdo juridica especifica do consumidor vem com a Constituicao Federal de 1988,
eis que em seu texto havia a previsao expressa da edicao de uma lei infraconstitucional
para essa finalidade (artigo 5°, inciso XXXII) e que a protecdo do consumidor constitui
um dos principios fundantes da ordem econdmica constitucional (artigo 170, inciso V).

Ut
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Essas discussoes se assentam sobre o fato de que ha normas especificas no di-
reito do consumidor que se voltam a prestacao de servicos puiblicos (inciso X do
artigo 6° do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor) e hd 6rgaos e entida-
des integrantes da Administracao Publica especializados na protecao e na defesa
do consumidor previstos nos artigos 105 e 106 do Codigo de Protecao e Defesa
do Consumidor, os quais, portanto, atuam também nas relacoes juridicas dos
servicos publicos, a0 mesmo tempo que hd entidades de regulacao dos servicos
publicos, que também atuardo nas relacoes juridicas bilaterais downstream, tipi-
camente consideradas relacoes de consumo.

Da mesma forma, hd um regime juridico tradicional de prote¢ao ao usuario
de servico publico, de matriz essencialmente francofona, ao mesmo tempo que
ha um regime juridico especifico de protecao e defesa do consumidor, ensejando
questionamentos acerca da sobreposicao ou exclusao mutua de referidas normas
no campo dos servicos publicos.

Nesse passo, 0 objeto central deste breve estudo serd apresentar o quadro
atual no Brasil acerca da posicao juridica do usudrio dos servicos publicos de
energia elétrica para aferir se hd uma tendéncia a prevaléncia do regime juridico
tradicional de protecao dos usudrios de servicos publicos (baseado no regime ju-
ridico desses servicos), ou se hda um empoderamento desses usudrios, a partir da
aplicacdo de normas especificas de protecao e defesa dos consumidores.

|I. PONTO DE PARTIDA: O CONFLITO ENTRE O REGIME DE SERVICO PUBLICO E AS
NORMAS DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

A posicao juridica do usuario de servico publico € um elemento fundamental
dessa atividade desde as primeiras construgdes tedricas sobre o assunto. Como
grande exemplo, pode-se citar a doutrina de Léon Duguit acerca do servigo pti-
blico, a qual tem solida base sobre a perspectiva do usudrio, visto que sua nocao
dessaatividade perpassa os elementos da essencialidade, universalidade e direito
dos usudrios a fruicdo.®

No direito alemao, a nocao nao € diferente. Embora haja divergéncias de ori-
gem com a Escola Francesa do Servi¢o Publico, tem-se uma dilerenciacao das
denominadas Daseinvorsorge em relacao as demais atividades, exatamente em

6. Sobre o tema, confira-se DUGUIT, Léon. De la situation juridique du particulier faisant
usage d’'um service public, in melanges maurice Hauriou. Paris: Librairie Recueil Sirey,
1929.p. 255 esss.
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privado (protecdo do consumidor). Ao mesmo tempo, a forma de incidéncia das
normas de prote¢do e defesa do consumidor, que influenciam o corrente regime
de prote¢io do usudrio de servigo publico, é tipicamente de direito publico, e ndo
de direito privado, dado que siao normas cogentes, que afastam ou, pelo menos,
relativizam, a manifestacao da autonomia de vontade das partes.

Vé-ge, pois, por mais um angulo, que o plexo de direitos fundamentais dos
individuos passaa ser o centro das relacoes juridicas, sejam elas consideradas de
direito publico, sejam de direito privado. Em razao do carater instrumental dos
servigos publicos para a satisfacao de direitos fundamentais, devem ser aplica-
veis todos os instrumentos necessdrios para garantir sua plena funcionalidade,
assegurando-se a realizacéo plena dos direitos subjetivos publicos subjacentes.
Eisso, por evidente, transcende barreiras tradicionais de publico e privado e de-
manda a aplicacao concomitante de todas as normas que sejam necessarias para
o alcance dos fins impostos pelo ordenamento juridico.

Nesse passo, parece-nos claro que ha um conjunto de normas particulares
e especificas para reger as relacoes juridicas de prestacio de um servico publi-
co, porém, para assegurar a satisfacao adequada dos direitos fundamentais sub-
jacentes nao hd qualquer obice a que haja influéncias e complementacoes das
normas de protecdo e defesa do consumidor, sobretudo quando presentes os
requisitos da hipossuficiéncia e da necessidade de preservagio da dignidade da
pessoa humana na relacio juridica analisada.
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