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RESUMO

Este trabaiho apresenta um estudo bibliografico sobre o inadimplemento do
consumidor e a contrapresfacio de servicos essenciais objetivando Apurar a
aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) aos servigos pulblicos
prestados mediante concessdo. Para tanto, parte-se de um estudo aprofundado do
servigo publico, analisando-se desde as suas origens no direito europeu, seus
principios norteadores, sua evolugdo, bem como as peculiaridades do regime juridico
de direifo publico que estéo inseridos. Ainda, aborda-se a natureza juridica do instituto
das concessdes bem como suas especificidades previstas na Lei 8987/95 e
alteragbes posteriores. No ambito do direito consumidor, parte-se de um estudo
preliminar da protegdo do consumidor como garantia constitucional e da natureza
juridica de suas normas, além do principio da vulnerabilidade e dos conceitos basicos
previstos na Lei 8078/90. Efefiva-se, ainda, uma analise dos servigos publicos
tutelados pelo CDC sob o enfogue da natureza juridica de suas remuneracdes e a
controvérsia existente entre taxa e tarifa. Do mesmo modo, discorre-se sobre as
obrigagdes do prestador de servigos publicos bem como sobre o direito dos usuarios.
Procura-se, por fim,demonstrar que a aplicabilidade do CDC aos servicos publicos
prestados mediante concessdo sofre restricbes diante da situagdo juridica do
concessionario e do usuario, enquanto partes de uma relagdo juridica submetida ao
interesse coletivo.Em decorréncia, a protecgdo do equilibrio econdmico-financeiro, a
questéo dos conflitos gerados para o consumidor inadimplente que tem cessado sua
concessio de servicos publicos essenciais sdo temas analisados sob o enfoque da
limitacéo de aplicabilidade irrestrita do CDC. O presente estudo chega ao seu limiar
constatandc qgue ha algumas decisdes judiciais mais controvertidas sob o fema, no
que tange a posicao de juristas diversos, mas & clara quanto aoc CDC, o qual garante
a confinuidade do beneficiamento dos servigos publicos essenciais em casos
especificos, mesmo diante do inadimplemento.

Palavras-chave: Servigos publicos; essencialidade; inadimplemento.



ABSTRACT

This work presents a bibliographical study on the breach of contract of the
consumer and the consideration of essential services objectifying To select the
applicability of the Code of Defense of Consumidor (CDC) to the given public services
by means of concession. For in such a way, it has been broken of a study deepened of
the public service, analyzing itself since its origins in the European right, its principles
norteadores, its evolution, as well as the peculiarities of the legal regimen of public law
that are inserted. Still, it is approached legal nature of the institute of the concessions
as well as its especificidades foreseen in the Law 8987/95 and posterior alterations. In
the scope of the consuming right, it has been broken of a preliminary study of the
protection of the consumer as constitutional guarantee and the legal nature of its
norms, beyond the principle of the vulnerability and the foreseen basic concepts in
Law 8078/20. It is accomplished, still, an analysis of the public services tutored people
for the CDC under the approach of the legal nature of its remunerations and the
existing controversy between tax and tariff. In a similar way, it is discoursed on the
obligations of the lender of public services as well as on the right of the users. It is
looked, finally, to demonstrate that the applicability of the CDC to the given pubiic
services by means of concession ahead suffers restrictions from the legal situation of
the concessionaire and the user, while parts of a submitted legal relationship to the
interest coletivo.Em result, the protection of the economic-financial balance, the
guestion of the conflicts generated for the consuming defaulter that has ceased ifs
concession essential public services are subjects analyzed under the approach of the
limitation of unrestricted applicability of the CDC. The present sfudy which arrives at its
threshold evidencing that it more has some controverted sentences under the subject,
in the one that refers to the position of diverse jurists, but a ciear how much to the
CDC, exactly guarantees the continuity of the improvement of essential the pubiic
services ahead of the breach of contract,

Word-key: Public services; essencialidade, breach of contract.
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INTRODUGAO

A suspensdo de servigos essenciais frente a inadimpléncia do consumidor é o
tema a ser desenvolvido neste estudo.

A escolha do presente tema baseia-se no guestionamento se & direito do
cidaddo em se utilizar de servigo pUblico essencial a sua vida em sociedade, tendo
como fuicro os principios constitucionais que atribuem ao Estado o dever de ofertar as
garantias minimas de sobrevivéncia a populagdo, mesmo mediante a inadimpléncia,
situagao vulneravel que pode acometer qualquer cidaddo, em situagdes adversas.

De forma especifica, pretende-se apontar os conceitos de consumidor e
fornecedor; estudar o instituto dos Servigos Publicos; investigar a aplicagéo do Cddigo
de Defesa do Consumidor aos Servigos Publicos; caracterizar e analisar o regime dos
Servigos Publicos de carater essencial, comparar o Principio da Continuidade e o
inadimplemento do consumidor; e, identificar o principio da dighidade da pessoa
humana, contido na Constituicdo Federal, e sua relagdo ao tema.

Os servicos publicos concedidos é questdo que recentemente vem ftrazendo
inimeras repercussdes na sociedade, principalmente no que tange a interrupgéo do
fornecimento desse servigo essencial ao usuario-consumidor, como forma de coagéo
ao pagamento.

Por isso mesmo, inicialmente serd abordado o conceito de Servigo Publico e
seu alcance, em sentido restrito e amplo, seguido da concessao dos servicos publicos
a empresas privadas, considerando, em particular, os servigos publicos essenciais e
as regras que permeiam sua concessao.

Posteriormente, no segundo capitulo sera dada énfase aos atributos dos
servigos publicos e a sua relacio com o Codigo de Defesa do Consumidor e as regras
legais gue permeiam o fornecimento dos servigos publicos.

O estudo proposto ainda aborda, no terceiro capitulo, o principio da
continuidade frente ao inadimplemento do consumidor, com destaque a definicéo do
principio da continuidade, sua co-relagéo com a inadimpléncia, a natureza juridica que
ampara a cobranca ao devedor inadimplente e as correntes favoraveis e contrarias ao
corte ao fornecimento diante do inadimplemento do usudrio, sendo compiementado

por uma analise da legalidade da interrupgéo do fornecimento, fazendo-se referéncia



aos direitos dos usuarios elencados na legislagéo ordinaria complementar ao Cdédigo
de Defesa do Consumidor.
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1 SERVIGOS PUBLICOS E ESSENCIALIDADE

Na Franga, sdo chamados servigos publicos as atividades de interesse geral
assumidas de uma forma ou de outra pela sociedade. Ndo somente a justica, a
policia, a educagdo e a prevencdo sanitaria, mas também o ftransporte e o
abastecimento de energia, de agua e de telefonia sao servicos publicos.

O surgimento do conceito francés esta ligado a transformacado técnica e
econdmica verificada no século XIX, quando a revolugdo industrial e a extenséo do
modo capitalista transformaram radicalmente as estruturas sociais existentes.
Resultou dai toda uma série de novos problemas nos terrenos do trabalho, das
condigbes materiais de existéncia, do estilo de vida, em torno dos quais surgiram
lutas, tornando necessaria a intervengéo do Estado’.

Ainda de acordo com Fournier®, o Estado se limitava a cumprir funcées de
soberania: justica, politica, defesa nacional, coleta de impostos. Era o que se
chamava Estado policial. Suas tarefas viriam, entretanto, a ampliar-se
progressivamente. Ele passa a cuidar da educacao, das obras publicas, da salde, do
trabalho, do urbanismo, etc. Para caracterizar esta mudanga, passou-se a falar de
Estado previdenciario.

E neste contexto que o conceito de servico plblico toma o lugar da nogao de
poder publico como fundamento do direito administrativo francés. Ele aparece numa
sentenca no tribunal de conflitos de 1873, a sentenga Blanco, e desde entdo estaria
constantemente evoluindo. Em suma, o regime juridico particular que se aplica a
administracdo nao mais encontra sua justificacéo primeira na autoridade inerente ao
poder, mas no servigo prestado aos cidadaos®. Trata-se de uma consideravel inversao
de perspectiva, que ndo se da de uma sb6 vez, mas cujas conseqiiéncias se
revelariam extremamente importantes.

Em direito, assim, a nogdo de servigo pUblico torna-se o critério principal de
aplicacdo do direito publico e de competéncia da jurisdigdo administrativa. O servigo
publico &, ac mesmo tempo, o fator que explica as regras basicas reconhecidas por
este direito e o equilibrio que elas estabelecem entre as prerrogativas reconhecidas &

' FOURNIER, Jacques. Os servicos publicos na Franga: andlises e reflexbes comparativas ao Brasil.
Revista France, SZo Paulo: Sprint, Maio/2001, p. 6.

*FOURNIER, 2001,

* Idem, ibidem.
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administragéo e as obrigagdes que lhe sdo impostas. Prerrogativas porque o servico
prestado &€ um servigo publico, proporcionado pela sociedade, e porque esta deve ser
dotada dos meios de cumprir sua missfio, se necessario superando oposigbes.
Obrigagdes porque se trata efetivamente de um servigo, e os cidadaos aos quais se
destina devem ser assegurados o acesso igual e a qualidade desse servigo.

No Brasil, a Administragéo Publica, segundo Di Pietro* , exerce atividades que
podem ser classificadas em: a) fomento; b) policia administrativa; c) servico ptiblico e
d} intervengao.

A Constituicdo Federal’, no art. 175, atribui ao Estado a prestacdo dos
servicos publicos, como atividade de interesse publico, oferecida aos administrados
em geral, também denominadas de utilidade ou comodidade material, definida ou
eleita pelo Estado por critérios discricionarios, Sao exemplos de servigos publicos
assegurados na Carta Magna: educa¢éo ~ CF, art. 205 - (direito de {odos e dever do
Estado); saude - CF, art. 196 - (direitos de {odos e dever do Estado), saneamento e
abastecimento de agua - CF 23, IX; seguridade social - CF, art. 194, servico postal —
CF, 21, X e Lei 9.074/95, telecomunicagbes — CF, 21, Xl e Lei 9.295, de 19/07/95;
radiodifusdo — CF, 21, XlI; energia elétrica — CF, 21, XII; navegacdo aerea — CF, 21,
Xll, transporte ferroviario e aquaviario; transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros; transporte coletivo municipal - CF. 30, V; portos
maritimos —~ CF, 21, Xli; vias federais — Lei 9.074/95; explorag@o de servigos federais
de barragens ~ Lei 9.074/95; estagdes aduaneiras —~ Lei 9.074/95.

O objeto desse capituio € o estudo dos servigos publicos, gue, se comparados
as concepcbes adotadas pela Franga, requerem uma atenc¢do especial a algumas
especificidades no gue se refere a essencialidade dos servigos publicos, como se

vera, na seqiiéncia.
1.1 Consideracdes Iniciais
O conceito de servigos publicos no Brasil ndo é congruente na doutrina, tendo

em vista o fato de que o seu conteldo varia de acordo com o tempo e o espago no

qual ele seja aplicado. Compreendendo melhor essa dificuldade, sua concepgéo é

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelia. Direite Administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

° BRASIL. Constituicao da Repliblica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteragbes adotadas pelas Emendas Constitucionais n.% 1/92 a 35/2001 e
pelas Emenda. Brasilia | Senado Federal, Subsecretaria De Edicdes Técnica, 2002,
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significativamente distinta acaso empregada no contexto de esiados de base
ideologica liberal contrapondo-se a um outro de fundamento socialista / comunista. No
primeiro, a vis&o classica de “Estado minimo” confere um timbre singularmente distinto
ao do outro onde a presenca do Estado é de ordem totalitaria.

Assim, fatores diversos influenciam no plasma conceitual do que se tenha por
“servigo publico”. E necessario considerarmos todo um conjunto de elementos que véo
desde as aspiracdes da coletividade, passando pela filtragem de valores econémicos,
sociais e politicos, até a infra-estrutura formal do aparelho estatal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, estudiosa sobre o tema, aponta dois sentidos
a qual a nogdo de servigo publico podera ser adotada: o conceito de servigo publico
em sentido amplo e o conceito de servico plblico em sentido restrito.

Dentre os conceitos de servico publico em sentido amplo destaca-se aguele
trazido por José Cretella Junior’, onde servico publico é: "toda atividade que o Estado
exerce, direta ou indiretamente, para a satisfacdo das necessidades publicas
mediante procedimento tipico do direito publico".

Do mesmo modo, Hely Lopes Meirelles®, adotando o sentido amplo de servigo

publico, assim conceitua:

Servigo publico é todo aquele prestado pela Administrag8o ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secunddrias da coletividade, ou simples conveniéncias do
Estado.

Inobstante seja o sentido amplo defendido por renomados estudiosos, a
adogdo de tais conceitos mostra-se falha em razdo de abranger todas as atividades
exercidas pela Administracio Publica.

Ja o conceito de servico publico em sentido restrifo parte da distingdo entre
atividade juridica e atividade social exercida pelo Estado, ou seja, € na atividade
social que se situa o conceito de servigo puUblico, onde ha um Estado voltado ao
atendimento dos interesses coletivos e bem estar social através do fornecimento de

servicos essenciais aos particulares.

® DI PRIETO, 2003,

T CRETELLA JUNIOR, José, et al. Comentarios ao cédigo do consumidor. Sdo Paulo: Summus,
2004, p. 7.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16. ed. S&o Paulp: Revista dos
Tribunais, 2004,
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Considerando esse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello® assim
denomina servico pliblico:

Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material fruivel diretamente pelos administrados, prestados pelo Estado ou
por quem the faga as vezes, sob um regime de direito publico — portanto
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrices especiais -
institufde pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como
proprios no sistema normativo,

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro'®, refere servigo publico
como

[...] toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerga
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetive de satisfazer
concretamente &s necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico.

Assim é que para a conceituacdo de servico publico deve ser considerado,
fundamentalmente, o atendimento pelo Estado das necessidades coletivas, seja
através da acdo propria estatal ou por meio de empresas concessionarias,
permissionarias ou oufras gue fornegcam servicos indispensaveis ao bom
desenvolvimento social.

De acordo com a definigdo de Celso Anténio Bandeira de Mello!', outro
elemento caracterizar do servigo publico é a sua submissdo a um regime de Direito
Publico, o regime juridico-administrativo. S&o Caracteristicas do regime juridico-
administrativo: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b)
indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos; c) submissdo ao
principio da legalidade d) modificagdo unilateral de contratos e obrigagbes, e)
presuncdo de legitimidade veracidade dos atos praticados; f) auto-executoriedade,
- etc.

Na visdo da autora Di Pietro, o regime juridico a que se submete o servigo
publico também & definido por lei. Para determinados tipos de servicos (ndo

comerciais ou industriais) o regime juridico é de direito plblico: nesse caso, os

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2002.

DI PIETRO, 2003, p. 178.

" MELLO, 2002,
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agentes s&o estatutarios; os bens sdo publicos; as decisdes apresentam todos os
atributos do ato administrativo, em especial a presuncdo de veracidade e a
executoriedade; a responsabilidade & objetiva e os contratos regem-se pelo direito
administrativo.

Tendo em vista as dificuldades de uma formagdo conceitual uniforme,
susfenta-se que, fundamentaimente, servigo publico € tudo aquilo que o Estado,
soberanamente, considera como tal por meio de seu ordenamento constitucional e
legal. Nessa linha lastreou-se a nossa Constituicdo de 1988 no seu artigo 175, caput,
ao registrar que “incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob o
regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de
servicos publicos.”*?

Para ilustrar essa percepgdo de que a lei também pode estabelecer 0 seu
proprio conceito ou entendimento do que seja servigo publico, vejamos, por exemplo,
o disposto no Cédigo de Processo Penal, artigo 437" “O exercicio efetivo 'da funcao
de jurado constituira servigo publico relevante, estabelecera presuncgéo de idoneidade
moral e assegurara...”.

Em sentido estrito, entende-se por servico publico toda atividade exercida pela
Administracdo Publica, com exclusdo das atividades legislativa e jurisdicional. Invoca-
se, aqui, a nogdo de administragao publica em sentido formal.

O que vida evidente € que o Estado € o encarregado da prestagéo dos
servigos que sao postos a disposicado da comunidade. Prové para os usuarios dos
servigos utilidades e necessidades que satisfacam os seus anseios e aspiragdes.

Entretanto, o Estado pode implementar estes servigos por intermédio de sua
estrutura institucional e organizacional centralizada ou de outra forma, por inte—*-*-
de uma rede descentralizada de entidades prestadoras de servigos pdblicos.

E conhecida a estrutura centralizada pela denominagéo Administracdo Publica
Direta. No caso dos servigos publicos prestados de forma descentralizada tem-se a
estrutura denominada Administracdo Publica Indireta (composta das entidades
autarquicas, fundacionais e empresariais) e aquela estrutura criada por delegacéo as

pessocas dos autorizatarios, permissionarios e concessionarios do servigo publico.

2 BRASIL, 1988, p. 231.
'® BRASIL; Constituicio (1988). Constituigic Federal, Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal. 5.
ed. rev,, atual. e ampl. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2003.
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Em se tratando da Administragdo Pdlblica, esta realiza a prestacéo de servigos
publicos de forma centralizada e descentralizada. Centralizada, porque por intermédio
de suas entidades estatais. Nestes termos, tratando-se de servico publico de
competéncia federal, este se vé implementado pela pessoa juridica de direito pablico
interno chamada Unido Federal, tratando-se de servigo publico de abrangéncia
regional, sera prestado pelas vinte e sete entidades dotadas de personalidade de
direito publico interno denominadas Estados e Distrito Federal, Caso seja um servigo
publico de competéncia local, este sera prestado por cada uma das mais de 5.275
pessoas juridicas de direito plblico interno denominadas Municipios™.

A Administracdo Publica brasileira, assim, se vé representada por esta grande
estrutura de entidades estatais, de diversos graus — nacional, regional e local — que
prestam servicos publicos em cada respectivo ambita. Dai falarmos em servigo publico
federal, servico publico estadual.

Estabelecendo uma evolugédo histérica do conceito de servigco publico, cabe
afirmar-se que as primeiras nocées de servigo publico surgiram na Franga, no inicio
do século, com a Escola de Servico Publico, liderada por Leon Duguit e Jéze. Tal
escola desenvolveu um conceito amplo de servigo publico, incluindo um leque grande
de atividades, inclusive as legislativas e judiciarias.'

Celso Antdnio Bandeira de Mello'® ensina que a nogéo de servigo publico foi
considerada na Franca como pedra anguiar do Direito Administrativo.

Hoje o conceito é mais restrito e coincide com a desconcentragdo do servigo
publico, que ja ndo é atribuigdo exclusiva do Estado, podendo ser prestado também
através de particulares. De outra parte, ver-se-a ver também que hoje o Estado nao
atua apenas na prestacao de servigos publicos, excursionando também na atividade
econdmica, de maneira excepcional'’

Atuaimente, no Brasil, ao Poder Publico incumbe a prestagédo de servigos
publicos'®, podendo sua gestédo ser direta ou indireta. A prestaco indireta do servigo

piblico decorre; a) da instituicdo de pessoas juridicas de direito publico ou de direito

“ MUKAI Toshio. Concessées, permissdes e privatizagbes de servigos piblicos. Comentarios &
Lei N.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (com as alteragbes da Lei N.° 9.648/98). 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002.

¥ Ildem, ibidem.

'* MELLO, 2002, p. 38,

'" BRASIL, Constituicao Federal, 2002, art. 173.

B CF, art, 175.
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privado criadas com essa finalidade (autarquias, sociedades de economia mista e
fundagbes); b) de concessdes; ¢) de permissdes e d) de autorizacdes.

O Estado atua na prestacdo de servigcos publicos, sob regime de direito
publico, diretamente ou sob regime de concess&o'®, mas também na exploragéo de
atividade econdmica, sujeitando-se, nesse caso, ao regime propric das empresas
privadas®.

Para uma maior compreensado e aprofundamento deste instituto, & preciso

uma abordagem acerca da concesséo dos servigos publicos a empresas privadas.
1.2 A Concessao dos Servigos Publicos a Empresas Privadas

Concessbes de servigcos publicos foram feitas, no Brasil, desde o tempo do
imperio. Mas tratava-se de acordos pouco regulamentados através do qual o Império
autorizava esse ou aquele empreendedor a implantar um servigo de interesse puabilico,
por sua conta e risco, com tarifas que juigasse convenientes para o éxifo de seu
empreendimento. Ndo obstante, pode-se encontrar na legislacéo ferroviaria do seculo
XIX varios instrumenios tipicos de regulamenta¢gdo e controle de empresas
concessionarias.

No inicio do século XX, a infensificagéo de alguns e o surgimento de outros
servicos de interesse pablico, como a telefonia, a producéo e distribuicdo de energia
elétrica, a distribuigdo do gas canalizado, os transportes por bondes, deram origem a
um esforgo regulamentador, que certamente iem como marco inicial o trabalho do
eminente jurista Alfredo Valladao, publicado em 1904 sob o titulo “Dos Rios Publicos
e Particulares”. Embora voltado para a reguiamentacao do aproveitamento das aguas,
o trabalho do Dr. Valladao se desenvolveu continuadamente até a sua transformacéo
no Cédigo de Aguas, que o presidente Getulio Vargas decretou em 11 de julho de
1934, contemplando toda a regulamentagédo do uso das aguas e da concessdo da
exploracao da hidroeletricidade?".

Nao foi apenas importante o cddigo para o campo de atuagdo a que se
destinou, mas especialmente por tracar os rumos da concessao dos servicos publicos

no Brasil. Com efeito, a Exposicdo de Motivos que justificou o projeto, elaborada por

" CF, art. 175.

O CF,. art. 173, § 1°, 1.

2! GROTTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos Servicos Publicos e sua transformaggo. In: Direito
Administrativo Econdmico. S0 Paulo: Matheiros, 2000.
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Alfredo Valladéo, &€ um verdadeiro tratado de servigos publicos, refletindo a dedicagao
de muitos brasileiros ilustres ao tema, dentre eles o seu autor ¢ o consagrado
urbanista Luiz Anhaia Mello, que consolidou a doutrina dos servigos publicos entre
nos através de magistrais conferéncias proferidas no Clube de Engenharia do Rio de
Janeiro em 1929 e no Instituto de Engenharia de Séo Paulo em 1930.%2

Esses relevantes estudos, gque se concentraram no inicio da década de 1930,
ensejando a decretagdo do Codigo de Aguas, firmaram importantes principios que
acabaram por permear toda a legislacdo de concessOes de servigos publicos que
vigiu até o advenio da Lei Federal n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1895. O Cédigo de
Aguas buscava criar condicbes para que o Estado brasileiro viesse a ter pleno
dominio da produgéo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica; mais ainda, do
uso multiplo das aguas nacionais. Reconhecendo, porém, a insuficiéncia de recursos
publicos para o necessario desenvolvimento desses servigos, preconizou a formula
targamente utilizada nos Estados Unidos, de concesséo a iniciativa privada, como
uma verdadeira estratégia de desenvolvimento com aproveitamento dos recursos
naturais. Mas firmou-se ai o primeiro principio importante, que é o da reverséo, ou
seja, findos os contratos de concesséo, todo o patriménio técnico implantado pelo
concessionario deveria reverter, sem pagamento, ao poder pablico. Neste particular, a
legislacdo atual das concessdes reedita esse propésito, de contar com capitais
privados para a ampliagdo e a melhoria dos servigos puUblicos, garantindo-se a
reversao no término dos contratos de concesséo.?

Outro principio fundamental consagrado nos anos 1930 é o da prestagéo de
servico concedido em base do regime de “servigo pelo custo”. Significa que as tarifas
desses servigos deveriam ser as necessarias e suficientes para cobrir: custos
operacionais, administrativos e financeiros; custos de depreciacdo; a justa
remuneragéo do capital.?

A limitac&o das tarifas segundo o critério da “justa remuneragao do capital” foi
principio constitucional inscrito nas Cartas Magnas de 1934, de 1937, de 1946 e 1969,
sendo omitido, entretanto, na Constituicdo de 1988, o que ensejou uma nova

2 tdem, ibidem.
2 Idem, ibidem.
* GROTTI, 2000.
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legislag&o de concessdes em que a tarifa & fruto de uma “competigcdo” em regime de
mercado.?®

Um terceiro principio de grande importancia firmado na doutrina brasileira de
servicos publicos foi a eliminagdo dos pagamentos da remuneragdo dos
concessionarios em ouro ou em moeda estrangeira, segundo veio a ser determinado
pela legislacdo federal. Até entdo contratos de concessé@o continham a chamada
“clausula ouro”, que assegurava aquela forma de remuneragéo, combatida por vérios
juristas.

Um quarto principio, que se firmou com essa consolidagdo da doutrina
brasileira de concessfes na década de 1930, e 0 de que a remuneragdo e a
depreciacao dos bens dos concessionarios seria feita em base do “custo histérico”, ou
seja, do valor efetivamente pago, e ndo segundo o “custo de reproducdoc”, como
gueriam 0s concessionarios de entdo, o que equivaleria a um critério de permanente
reavaliagéo de seus ativos.

Os principios até aqui expostos fiveram como base o conceito de servico
publico e de utilidade plblica, que Anhaia Mello® dizia serem caracterizados pela
essencialidade e pelo monopdlio. Assim, servicos essenciais e/ou monopolizados
constituem obrigacdo do Estado, podendo ser executados diretamente, quando
indelegaveis (segurancga nacional, gestdo dos recursos naturais estratégicos, etc. -
servicos publicos propriamente ditos) efou através de concessdes (servigos de
utilidade publica). A responsabilidade por esses servicos, que hoje nao tém mais as
duas desighacbes anteriores, sendo chamados apenas de servicos publicos, €
sempre do Estado, que fem a obrigacao de regulamentar e de fiscalizar aquelc - -
0s concedem,.

Por meio dos mecanismos de concessdo e da gestéo direta dos servigos
publicos, o Brasi! deixou de ser o pais essencialmente agricola, dos anos 1930, para
desenvolver-se como nagao industrializada.

"A Constituicdo de 1988 ensejou uma nova legislacdo de concessbes em que

a tarifa é fruto de uma 'competicdo’ em regime de mercado™’

% GROTTI, 2000.

* MELLO (apud GROTTI, 2000).

7 BRANCO, Adriano Murgel. In: OLIVEIRA, José Carlos. Concessdes e permissdes de servigos
publicos: servigos publicos da Unido, Estados e Municipios e Entes Reguladores. Bauru: Edipro, 1897,
p. 80,
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A escassez de recursos proprios para os servigos publicos, a partir da década
de 1980, levou o Brasil a um programa de desestatizacdo, que redundou em
utilizag&@o cada vez mais intensa das concessdes. Mas, para isso, alterou os conceitos
anteriores para tornar as concessdes mais atraentes, através de uma legislagéo
especifica (Lei Federal n.° 8987, de 13/02/95). A alterac@o principal disse respeito a
politica tarifaria, baseada hoje na economia de mercado, ou seja, € o mercado que
determina a tarifa e ndo o poder publico.

Ao mesmo tempo, o Estado se desfez de industrias que hoje podem ser
operadas pelo mercado e que nao tém mais o carater estratégico que tiveram quando
criadas.

A nova fase das concessdes néo esta de todo consolidada: a politica tarifaria
vem apresentando dificuldades grandes para o controle das concessionarias pelo
poder publico, assim como o papel das agéncias controladoras dos servicos
concedidos vem sofrendo criticas e alteragbes freqlentes, causando certa
desestabilidade nas relacdes poder concedente/concessionarios.?®

Para que nao seja a camada populacional usuaria e necessitaria dos servigos
publicos a sofrer com a dissensdo que persiste quanto a concessio dos mesmos €
imperioso regulamentar a lei das concessdes de forma a ndo permitir mais de uma
interpretacéo pelos egrégios juristas e nado perder de vista o conceito de servigos
publicos essenciais. Dentre os servigos publicos devem estar aqueles néo passiveis
de delegacdo — seguranca nacional, preservacgéo de recursos naturais, servicos
estratégicos para o desenvolvimento, entre outros — ao lado daqueles que se podera
conceder, mediante regulamentacado, selecao de concessionario através de licitagao
pubiica e controle exercido pelo poder concedente. E & preciso recordar que a
principal caracteristica do servigo publico é a essencialidade.*®

Por ultimo, convém reiterar a adverténcia de Anhaia Mello®, de que “a nog¢do
de servigo publico & conceito fixo com contelido variavel”, ja que ha servigos néo
plblicos e que poderdo vir a sé-lo, e vice-versa, tudo em fungdo da maior ou menor

essencialidade para a populagéo.

% FERREIRA, William Santos, Prescricio e Decadéncia no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. N. 10, p 77 a 98, abrilffunho, 1994,

* FERREIRA, William Santos, Prescricso e Decadéncia no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista
de Bireito do Consumidor. N. 10, p 77 a 86, abriljunho, 1994,
® MELLO (apud GROTTI, 2000, p. 123).
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1.2.1 Natureza juridica da concessio

Por meio da concessdo do servico publico, a Administragéo atribui ao
particular, encargos que lhes s&o proprios, ou seja, 0 concessionario realiza a
incumbéncia que o ordenamento destina ao 6rgéo publico. Desta forma, a concessao
envolve atividades ou interesses que ndo podem ficar no ambito da autonomia
privada porque sao reservados aos poderes plblicos.

Este & o entendimento que se pode extrair do artigo 175 da Constituigéo
Federal de 1988:

Art. 175, Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessio ou permisséo, sempre através de licitago, a prestagédo
de servicos publicos.

Paragrafo unico. A lel dispora sobre;

| - 0 regime de empresas concessionarias e permissionarias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacéo, bem como
as condicdes de caducidade, fiscalizacdo e rescisio da concessdo ou
permissao,

il - o8 direifos dos usuarios;

fil - politica tarifaria;

IV - & obrigag&o de manter servico adequado.”’

Contudo, a Administragéo ndo pode desvincular-se do servigo publico, quando
concedido. O servigo é atribuido ao particular, mas permanece sempre sendo servigo
publico. Ndo se pode entender que a concessdo €& sindnimo de abandono, de

desligamento total da Administracdo. O Estado, segundo entendimento de Odete

Medauar®?, "continua como fiador da execugao perante a coletividade”.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello®®

Concess3o de servigo publico é o instituto através do gual o Estado atribui o
exercicio de um servigo a alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por
sua conta e risco, has condicdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo
Poder Pulblico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econdmico-
financeire, remunerando-se pela propria exploracéo do servico, em geral e
basicamente mediante taxas e tarifas cobradas diretamente dos usuarios do
Servigo,

I BRASIL, 2002, p. 256.
2 MEDAUAR, Odete. In: AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Usuario de servico publico e encargos do
Estado. Revista Didlogo Jurldico. N. 15, abrifmalo de 2005, p. 12, disponivei em:
gww.canaldoadvogado.com.bi, acesso em 18.5et. 2007,

MELLO, 2002, p. 40.
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Na atualidade, e consoante disciplinado pela Lei 8987 de 13 de fevereiro de
1905, a concesséo é a transferéncia da prestacao de servigo publico, feita pela Uniéo,
Estados, Distrito Federal @ Municipios, mediante concorréncia, a pessoa juridica ou
consdrcio de empresas, que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco, e por prazo determinado.

Neste sentido, € possivel extrair-se algumas caracteristicas fundamentais da
concesséo, séo elas: a existéncia de um poder concedente (Unido, Estados, Distrito
Federal e os Municipios), em cuja competéncia se enconira o servico pubiico; a
concessionaria € a pessoa juridica ou consoércio de empresas que executa o servigo
por sua conta e risco, e por prazo determinado; a concessionaria recebe remuneracgao
diretamente do usuario do servigo, mediante o pagamento de uma tarifa, a
concedente fixa as normas de realizac8o dos servicos, fiscaliza seu cumprimento e
impde san¢bes ao concessionario, bem como fixa e reajusta as tarifas; a concessao
formaliza-se por instrumento contratual, sendo, portanto, um tipo de contrato
administrativo. Assim, os preceitos gerais sobre os contratos administrativos aplicam-
se as concessdes.

Tem-se, porfanto, que sé se tem a concessdo do servigo publico, quando o
objetivo do ato for o de ensejar uma exploragao de atividade a ser prestada ao publico
em geral.

Uma forma variada de concessido de servico &€ a concessido do ser-~~
precedida da execugéo de obra publica, que se pode denominar de "concessac ...
obra publica”, sendo esta a denominagdo que enconframos na lLei Paulistana 7.835
de 08.05.1992.

Consiste a concessdo de obra plblica na construgéo, reformas, ou ainda o
melhoramento de quaisquer obras de interesse plblico, delegada pelo concedente,
mediante concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas, para realiza-las
por sua conta e risco, remunerando-se, para tanio, o investimento pela exploragéo do
servico ou da obra por prazo determinado .

Nesta modalidade de concesséo, atrela-se a prestacéo de servigos o fator
"obra", seja construcdo, reforma, conservacdo, realizada as expensas do
concessionario gue se ressarcira depois com o pagamento, pelos usudrios, do prego
dos servigos. Exemplo de concesséo de obra publica encontra-se na construgao ou
na amplia¢do de estradas, depois remunerada mediante cobranga de pedagio.
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Mediante a permisséo e a autorizagdo, a Administragdo, também fransfere a
execugdo de servigos publicos a particulares.

Tem-se como dificil a distingdo substancial entre concesséo e permisséo de
servigo publico, uma vez que ambas implicam na prestacdo de servigos por
particulares, mediante remuneragdo assegurada pela cobranca de tarifa dos usuarios.

No ordenamento juridico brasileiro, um ponto de diferenca entre a permisséo
e a concessao, situa-se na possibilidade conferida aos concessionarios de promover
desapropriacdes, desde que exista autorizacio expressa, constante da lei ou do
proprio contrato.

A outra diferencga, segundo o entendimento da doutrina®, extrai-se do modo
de expressdo das duas figuras: a concessdo se exterioriza por contrato, e a
permissdo por ato administrativo discricionario, precario, revogave!, e a qualguer
tempo.

Ressalte-se que para a permissao, por ser decorrente de ato administrativo,
nao haveria a necessidade de licitagdo. No entanto, com o advento da Constituicéo de
1988%, em seu artigo 175, a exigéncia da licitagéo aplica-se tanto para a concessao,
como para a permisséo, dificultando a diferenciagdo enire ambas, tornando assim,
mais préxima a idéia de contrato para a permissé@o do servigo publico. Ademais, esta
& a natureza que o artigo 40 da Lei 8.987/95, confere as permissdes, quando
determina a sua formalizagéo através do contrato de adeséo.

A formalizacdo da auforizacdo se da por ato administrativo discricionario e
precario. Geralmente, através da autorizagdo, sa@o fransferidos aos particulares
servicos de pouca complexidade, e nem sempre remunerados mediante a cobranga
de tarifas. Cita-se como exemplo, a autorizagdo para conservagao de pracgas, jardins,
ou canteiros de avenidas, em froca da afixagéo de placa com o nome da empresa.

A Lei 9074/95, em seu artigo primeiro, arrolou os servigos possiveis de serem
concedidos pela Administracéo, e em seu artigo segundo vedou a Unigdo, Estados,
Distrito Federal e Municipios, a outorgarem concess&o ou permissdo sem que lei as
autorize e fixe os respectivos termos, ressalvando apenas as autorizagbes ja
constantes das Leis Orgénicas e da Constituicdo Federal. Ainda no artigo 2° da citada
lei, estdo enumeradas as atividades que ora independem de concesséo, permisséo

ou autorizagéo, ora independem de concess&o ou permissao.

* Alusdo a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2002).
¥ BRASIL, 2002.
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A concessao, tal como a permisséo, nos termos do arfigo 16 da Lei 9.074/95,
sera outorgada, depois de licitada, admitindo-se a adog¢&o do regime de exclusividade
quando a primeira soluc&o for inviavel por imposicao técnica ou econdmica.

Nesta hipétese, tal circunsténcia tera de ser justificada, e constard do ato
publicado, nos termos do artigo 5° segundo o qual os editais de licitagdo de
concessbes e permissdes serdo sempre precedidos de ato que jusiifique a

conveniéncia de outorga-las e caracterize o seu objeto, area e prazo.
1.2.2 Aspectos constitucionails da concesséo de servigos piblicos

A Lei 8987 de 1995 & originaria do projeto apresentado pelo entdo Senador
Fernando Henrique Cardoso, com o intuito de atender a norma constante do artigo
175 da Constituicdo Federal de 1988.

Como primeiro aspecto constitucional, tem-se a natureza da Lei 8.987/95, ou
seja, cuida-se de lei complementar ou de iei ordinaria?

Para Odete Medauar®®, a doutrina oferece diversos critérios para solugéo
desta indagacdo. Ao se efetuar uma breve analise, entende-se que, em sendo a
constituicdo a norma hierarquicamente superior no direito, todas as outras que deia
decorrem, vém, simplesmente, complementa-ia.

Importante frisar que a lei complementar foi criada pela Emenda
Constitucionai n.° 4 a Constituicdo Federal de 1946, e ap6s periodo em que esteve
excluida do ordenamento juridico patrio, a mesma foi restaurada pela Constituigéo de
1967, vindo a ser entendida pela doutrina e pela jurisprudéncia, como terceiro género,
situado entre a Constituicdo e a lei ordinaria.

Ainda gue se admita a ordem hierarquica em relacédo as leis ordinarias, foi
reservada as leis complementares a funcdo de resguardar matérias consideradas
mais relevantes, de carater paraconstitucional. Para tanto a Constituigao vigente, em
seu artigo 69, fixou a regra que exige maioria absoluta para sua aprovacao.

Se o constituinte se refere apenas a necessidade de "lel" para disciplinar
determinado assunio, forgoso concluir que se esta referindo a lei ordinaria. Logo,
conclui-se que a Lei 8.987/95 ¢ ordinaria.

* Apud AMARAL, 2005,
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Outro aspecto constitucional a ser analisado, trata-se da analise da
competéncia legislativa da Unido para editar a lei em questao.

Prevé o artigo 22 da Constituicdo Federal:

[]

competéncias privativas da Unigo,

(]

XXV - normas gerais de licitac3o e contratacdo, em todas as modalidades,
para a administragdo publica, direta e indireta, incluidas as fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, nas diversas esferas de governo, e
empresas sob 0 seu controle.

Entende Benedicto Porto Neto®, que "ha correlagéio entre as matérias
incluidas na competéncia legislativa da Unido, e as atividades administrativas que lhe
sdo confiadas pelo artigo 21 do texio constitucional, enfre as quais se inclui a
prestagdo de servigos publicos”. Neste sentido, &€ da Unido a competéncia para
disciplinar os servicos publicos federais.

Para Diégenes Gasparini°®, "quem recebe o servico é competente para
regulamenta-io”.

Logo, a competéncia legislativa, para disciplinar sobre o servigo publico, sera
da pessoa que o detém.

O contrato de concessdo é o fipico contrato administrativo que admite a
alteracao unilateral de suas clausulas regulamentares, obrigando ao seu equilibrio
econdmico-financeiro e admitindo a existéncia de clausulas exorbitantes do direito
comum, tendo em vista o interesse publico.

Logo, devera o contrato, enunciar o objeto, a area, o prazo da concessao, o
preco do servigo, os critérios e procedimentos para reajuste e revisdo das tarifas, os
direitos e deveres dos usudrios para desfruie das prestacdes, a minuciosa
enumeragado dos encargos do concessionario, os direitos e deveres relativos a
alteracdes e expansodes futuras, as penalidades contratuais e adminisfrativas, dentre
oufras estatuidas na Lei 8.987/95.

A Lei 8987/95 estabelece em seu artigo 2° a modalidade licitatoria propria das

concessdes de servigos publicos, que é a concorréncia.

' PORTO NETO, Benedicto. In: GASPARINI, Didgenes. Curso de Direito Administrativo, 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998, p. 178.
% GASPARINI, 1998, p. 176.
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Diante disso, ha gue se aplicar todas as normas da Lei de Concessbes e
PermissGes de Servigos Publicos, e s6 supletivamente as da Lei de Licitagde ¢
Contratos.

Por ser a concessdo um instituto advindo da necessidade de satisfazer o
interesse publico, a concedente dispde de todos os meios necessarios para adequa-la
ao alcance de seu proposito.

Por tais razbes, a Lei 8.987/95, em seu artigo 29, previu, de maneira
concentrada, as diversas atribuigbes conferidas a concedente do servigo publico.

'S#o poderes da concedente: poder de inspegdo e fiscalizagdo: Por forga
deste, a concedente esta qualificado a manter-se permaneniemente informado sobre
todo o comportamento do concessionario relacionado com o desempenho de seu
servico. Podera, destarte, verificar se o concessionario esta atendendo de modo
satisfatorio e desejavel as obrigagdes assumidas, acompanhando, até mesmo, o
procedimento interno da empresa concessionaria, atraves do exame de livros,
registros, etc.; poder de alteracdo unilateral das cléusulas regulamentares: A
concedente é conferida a possibilidade de alterar condigbes de funcionamento dos
servicos concedidos, podendo, para tanto, impor modificagbes, relativas a sua
organizagéo, funcionamento, assim como o desfrute pelos usuarios dos mesmos. Isto
inclui, evidentemente, as tarifas as serem cobradas; poder de extinguir a concesséo
antes de findo o prazo iniciaimente estatuido: Por ser a concess@o modalidade
atraves da qual a Administracédo busca a melhor maneira possivel de desempenhar os
servigos de interesse publico, compreende-se que a este caiba o poder de retomar o
servico sempre concorram ponderaveis razbes de conveniéncia e oportunidade, ou,
ainda, por inadimpléncia do concessionario. Logo, é atribuicdo da concedente
extinguir a concessfo, nos casos previstos na Lei B987/95; poder de intervengao:
Com o intuito de salvaguardar o interesse plblico consistente no servigo prestado
mediante concessdo, & conferido a concedente o poder de intervengéo, podendo,
ainda, assumir a gestdo direta do servigo. Tal medida justifica-se indispensével
guando ndo ha outro meio de salvaguardar o interesse publico; poder de aplicar
sancbes ao concessionario inadimpiente: A Lei 8987/95, dentre outros encargos do
poder concedente, inciui o de aplicar as penalidades regulamentares e contratuais -
Artigo 29, inciso Il, mas, todavia, néo indica quais sejam. Logo, estas podem ser

x

estabelecidas em regulamento anterior & concess@o ou no edital do certame
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licitatério, pois, em tal caso, quem se candidate a disputa-lo, tera antecipado
conhecimento a que eventualmente estara exposto.®

Diante do concedente do servico plblico, os direitos do concessionério dizem
respeito, tdo somente, & manutengéo do equilibrio econdmico financeiro e também a
que néo lhe seja exigido, sob o cumprimento de suas obrigagdes, atividade alheia ao
objeto da concesséo.

Por 6bvio que poderd exigir sejam obedecidas todas as limitagbes legais
concernentes aos poderes do concedente ou na forma delas constituidas, quanto a
sancdes, intervencgbes, etc.

Ha de se considerar, de forma indispensavel, a natureza da essencialidade

dos servigos publicos, expedienie que se passa a registrar.
1.3 A essencialidade dos servigos pablicos

A norma contida no artigo 22 do Codigo de Defesa do Consumidor determina
gue a Administracdo Publica é obrigada a fornecer, na prestagdo de servigo plblico,
um servigo adequado, eficiente, seguro, além de continuo, na hipdtese do servico

essencial.

-]

Art. 22 - Os drg2os pablicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer cutra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenclais, continuos.

Paragrafo unico - Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste Cédigo.

A adequacao, eficiéncia e seguranga da prestacdo do servigo publico s&o
atributos inerentes a todo e qualquer servigo prestado ao consumidor, no entanto, o
legislador explicitou uma exigéncia requerida para todo servigco, ainda mais relevante

por se tratar de servico de indole publica.

? BRASIL, 2004.
0 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Brasitia,
2005, Dispontvel em: hitp:/fwww. jurisway.org.br, acesso em 03.0ut.2007.
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Uma maior atengdo deve ser dada & nocao de essencialidade do servigo
publico prestado, pois sera a partir do reconhecimento do que seja a essencialidade
gue a norma*' obriga a continuidade na prestacéo.

Para a definigdo de servico plblico essencial ha de se considerar os
ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover e outros:

E sempre muito complicado investigar a natureza do servigo publico, para
tentar surpreender, neste ou naguele, o frago da sua essencialidade. Com
efeito, cotejados em seus aspectos multifarios, os servigos de comunicagdo
telefnica, de fornecimento de energia elétrica, dgua, coleta de esgoto ou de
lixo domiciliar, todos passam por uma gradac&o de essencialidade, que se
exacerba justamente quande estdo em causa os servigos publicos difusos (uf
universi) relativos & seguranca, saide e educago.*

Partindo-se da nocao ampla de "essencial’, tem-se que todo servigo prestado
pelo Estado teria um carater essencial, visto que é efetivamente obrigagdo do ente
estatal fornecer e propiciar o desenvolvimento e bem estar de seus administrados.*?

Para uma correta distingdo do que seja essencial dentre os seNigos ofertados
pelo Estado Publico, &€ mister considerar o aspecto da urgéncia do servigo publico.
Vé-se claramente esta nogéo de urgéncia quando se observa a existéncia de servigos
publicos de ordem burocratica, ou seja, aqueles existentes para um correto e bom
funcionamento do Estado e que, por vezes, presta aos seus administrados,
diretamente, no fornecimento de documentos solicitados pelos cidad&os.

Em contrapartida, o servigo publico essencial reveste-se de uma urgéncia,
efetiva e concreta, na sua prestacdo, como ocorre hos servicos de comunicagéo
telefonica, de fornecimento de energia elétrica, agua, coleta de esgoto ou de lixo
domiciliar.

Luiz Antbnio Rizzato Nunes, ao tratar da essencialidade do servigo publico,
traz uma situagéo fatica onde resta caracterizado o sentido que a norma do artigo 22
do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) busca alcangar, a saber:

*! Referéncia a essencialidade e continuidade do servigo piiblico no &mbito do Cédige de Defesa do
Consumidor.

2 GRINOVER, Ada Pellegrine et al. Cédigo Brasiieiro de defesa do Gonsumidor. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 140,

“ NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. S3o Paulo:
Saraiva, 1997,
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{...] o servigo de fornecimento de agua para uma residéncia nfo habitada néo
se reveste dessa urgéncia. Contudo, o fornecimento de agua para uma
familia & essencial e absolutamente urgente, uma vez gue as pessoas
precisam de &gua para sobreviver,**

Mais uma vez, o intuito do legislador ao fracar a essencialidade do servigo
publico, e sua conseqlente continuidade, se deu em atendimento aos Principios
constitucionais da intangibilidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lil, CF), da
garantia a seguranca e a vida (artigo 5° caput, CF), e da garantia de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225, caput, CF)**. Sao mandamentos
constitucionais que somente poderdo apresentar uma eficacia concreta na sociedade,
se 0s servicos publicos essenciais e urgentes, efetivamente, forem cumg~---
conforme os preceitos legais.

Voitando-se a consideracdo se servigos publicos essenciais na viséo de
administrativistas, tem-se a doutrinadora Maria Sylvia Zanello Di Pietro que entende
gue "a continuidade do servigo pUblico, em decorréncia do qual o servigo publico nao
pode parar, tem aplicacdo especiaimente com relagdo aos contratos administrativos e

n 46

ao exercicio da fungdo publica" *°, portanto, a premissa da continuidade ndo pode ser

aplicada somente nestes casos.
Importante apontar na obra da ilustre doutrinadora referida que:

O usuario tem direito a prestag@o do servigo; se este the for indevidamente
negado, pode exigir judicialmente o cumprimentc da obrigagdo pelo
concessionario; € comum ocorrerem casos de interrupgdo na prestagdo de
servicos come os de luz, dgua e gas, quando O usuério interrompe o
pagamento, mesmo nessas circunstancias, existe jurisprudéncia no sentido
de que o servico, sendo essencial, n&o pode ser suspenso, cabendo ao
concessionario cobrar do usuario as prestagbes devidas, usando das agbes
judiciais cabiveis.*’

Celso Ribeiro Bastos € um dos doutrinadores qgue defende a nao interrupcéo
do servigo publico essencial:

O servico publico deve ser prestado de maneira continua, o gue significa dizer
que néo é passivel de interrupcao. Isto ocorre pela propria importancia de que

“ NUNES, Op. Cit., p. 307.
> BRASIL, 2002.

“ DI PIETRO, 2003, p. 101.
“" DI PIETRO, 2003, p. 104.
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o servico publico se reveste, o que implica ser colocado a disposicéo do
usudrio com qualidade e regularidade, assim como com eficiéncia e
oporiunidade [...] Essa continuidade afigura-se em alguns casos de maneira
absoluta, quer dizer, sem qualguer ahrandamento, como ocorre com servigos
gue atendem necessidades permanentes, como € o caso de fornecimento de
agua, gas, eletricidade. Diante, pois, da recusa de um servigo plblico, ou do
seu fornecimenio, ou mesmo da cessacdo indevida deste, pode o usuario
utifizar-se das agbes judiciais cablveis, até as de rito mais célere, como o
mandado de seguranga e a propria ago cominatoria, *®

Celso Antonio Bandeira de Mello expressa diferente opiniao, entendendo que
os utentes devem realizar a contraprestacéo para terem direito ao servigo; "Cumpridas
pelo usuario as exigéncias estatuidas, o concessionario esta constituido na obrigagao
de oferecer, de modo continuo e regular, o servigo [...]".*°

Por Gltimo, cabe destacar que o Codigo de Defesa do Consumidor se constitui
um dos diplomas mais modernos em matéria de respeito aos direitos individuais e
coletivos. Por isso mesmo, em se tratando de uma abordagem acerca dos direitos dos
usuarios dos servigos publicos essenciais consideragao a condi¢do de suspensao dos
mesmos por inadimpléncia, requer que se aprofunde a sua aplicabilidade, sendo que

€ 0 que se passa a registrar, no capitulo seguinte.

®* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo, 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 165.
4 MELLO, Ceiso Antonio Bandeirg de. Curso de direito administrative, 5. ed. S3o Paulo: Malheiros,
1995, p. 380.
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2 O CDC APLICADO AOS SERVIGOS PUBLICO

O Codigo de Defesa do Consumidor, pela sua relevancia em matéria de
respeito aos direitos individuais e coletivos, é fruto n&o s6 de profundas discussdes e
estudos de conceituados e renomados juristas, mas também de décadas de bataihas
juridicas voltadas para a fixacéo dos direitos de consumidores, bem como dos deveres
de fornecedores. Além disso, é a concretizacdo da previsdo constitucional do art. 5°,
inciso XXXil: "O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor".®®
Portanto, percebe-se que o legislador constituinte, com o respaldo do poder
constituinte originario, elevou a defesa dos direitos do consumidor ao status de direito
fundamental protegido pela Constituigdo, sendo dever do Estado a sua promogéo.

Este capitulo objetiva aprofundar o que reza o Coédigo de Defesa do
Consumidor no que se refere & sua aplicabilidade nas relacgdes juridicas originarias
entre o consumidor e o fornecedor de servicos publicos, enfatizando as regras legais

gue permeiam o fornecimento de tais e importantes servicos.
2.1 Consideragdes Iniciais

Ao consolidar-se como diploma constituido por normas e principios, a Lei
8.07890 — o Coddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC) — atendeu
importante, sendo das mais relevantes garantias constitucionais, ao reconhecer em
seu artigo 4°, inciso i, a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.

Trata-se da correspondéncia ao principio constitucional isondmico, na medida
em que ao ser reconhecida a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo,
vé-se aplicado ao longo de todo o codigo, instrumentos e novas formas de tratamento
diante da relacdo juridica de consumo tutelada, a fim de dar efetividade ao seu
conjunto normativo.

Nesse sentido e na mesma medida do principio da igualdade assegurado
constitucionalmente, o fratamento desigual dado ao consumidor, ja reconhecido

vulneravel, vale dizer, sujeito as regras do mercado de consumo, e ndo s6 dos

° BRASIL, 2002.
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interesse publico, assim considerado como bem mais que a soma dos interesses
individualizados.

E o chamado principio da supremacia do interesse publico de observancia
obrigatdria pela Administragéo Plblica, correspondendo ac “atendimento a fins de
interesse geral, vedada a renincia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizacdo em lei”.>® Porém a propria nogéo de interesse publico, mormente com o
surgimento do Estado democratico de direito, o avango do mercado e da tecnologia, é
de dificil conceituacio. Em face dos desafios que enfrenta o Estado contemporaneo,
muitas vezes € em nome do interesse publico que se postula que em lugar da
exclusividade na prestagéo de servigo publico por parte do Estado, a essa prestagéo
séja aplicada uma dinamica concorrencial.

Assim, a execucgdo de servigos plblicos podera ser realizada pela prépria
Administragao direta do Estado, quando se fala em execucao direta ou centralizada,
ou podera ser descentralizada para terceiros que estejam dentro ou fora da estrutura
da Administragcao Puablica, como ja se vira no primeiro capitulo.

Se a descentralizag&o for feita para terceiros que estejam dentro da estrutura
da Administrag@o Pabilica, aparecem as figuras das autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista. De outra parte, quando transferéncia da execucéo
dos servicos publicos for realizada para terceiros que estdo fora da Administragao
Publica & que se fala nos institutos da concessionarios e permissionarios.

Com a execugdo de servigos publicos passando as maos de particulares, sob
uma logica de mercado, deu-se a aplicacdo de uma séria de normas que tipicas das
relagbes privadas — sem que isso descaracterize a atividade como servigo publico e
tao pouco deixe de haver necessidade de observancia dos principios da
Administragao Publica. Isso por que o gque houve foi uma mudanga na propria reiagéo '
entre prestadores de servigos plblicos e os usuarios desses servigos. Na execug@o
direta, temos uma relacéo entre particular e o Estado, porém, na descentraliza¢ao dos
servigos através de concessdes e permissdes, a relagdo é triangular: Estado ~
concessionario ou permissionario — usuario, sendo que a doutrina ndo é pacifica
guanto & natureza da relagdo (se de direito publico ou privado® ). E dai surgem,
também, as davidas quanto a legitimidade de aplicar-se ou ndo o CDC tais relacgdes.

* MEIRELLES, 2004, p. 95.
* Referéncia & teoria privatista; teoria publicista e teoria mista, aludida por SILVA, Rodrigo Alves da. O
Cddigo de Defesa do Consumidor e os servigos pUblicos: a defesa dos usuarios de servigo piblico. Jus
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Todavia, ainda que persista um entendimento doutrinario que polemize a
incidéncia do CDC, o entendimento que tende a prevalecer é o de que as disposicoes
consumeristas sdo aplicdveis as relagbes entre concessiondriocs e usuarios /
consumidores.

O Codigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, assim define consumidor:
"Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatario final’, sendo que no paragrafo tnico do mesmo dispositivo
determina que “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”.

Logo em seguida, no art. 3°, o Codigo inclui no rol dos fornecedores alem da
pessoa juridica plblica, todos aqueles que prestam servigos publicos, direta ou
indiretamente, ao definir servico como “qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabaihista.”

L.ogicamente o CDC, ao referir-se a remuneragéo, ndo quer abranger somente
a remuneracao direta, isto &, o pagamento diretamente efetuado peio consumidor ao
fornecedor. Compreende também a remunerag8@o indireta, ou seja, 0 beneficio
comercial indireto advindo de prestac@o de servicos aparentemente gratuitos assim
como a remuneragcdo embutida em outros custos. Assim ocofre 0 Servico,
hipoteticamente gratuito, como o oferecimento a titulo de demonstraca
promog&o.*®

" E ainda de forma mais explicita s80 os enunciados dos artigos 7°, caput, da
Lei 8.978/95%, 4° Il e 6°, X e 22 estes Ultimos da Lei 8.078/90 (CDC)*"; abaixo

reproduzidos:

Lei 8.987/95: :
Art. 7% Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990, s&o direitos e obrigagtes dos usuarios: {...)

Lei 8.078/90 (CDCY):

Navigandi, Teresina, ano 7, n. 63, mar. 2003 Disponivel em: <http:./jus2.ucl.com.br/
doutrina/texto.asp?id=3830>. Acesso em: 10 jul. 2007.

** MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto. S&o Paulo. Revista dos
Tribunais, 1993. p. 82-83.

% BRASIL. Lei 8.987/95 - Lei Federal de Concessdes. Dispbe sobre o regime de concesséo e
permisséo da prestacéo de servigos publicos previstos no art. 175 da Constituigdo Federal. Brasllia,
2004, Disponivel em: http://www jurisway.org.br, acesso ern 03.0ut.2007.

%" BRASIL.2005.
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Art. 4° - A Politica Nacional das Relactes de Consumo tem por objetive o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saide e seguranga, a protecéo de seus interesses econdmicos, a
melhotia da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relages de consumo, atendidos os seguintes principios:

[...]

Il - agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

[

Art. 6° - Sdo direitos basicos do consumidor:

[}

X - a adequada e eficaz prestagéo dos servigos plblicos em geral.

Art. 22 - Os orgéos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo
obrigados a fornecer servicos adeguados, eficientes, seguros e, guanto aos
gssencials, continuos.

Torna-se claro, portanto, que, por orientagdo do proprio legislador, ha a
possibilidade de utilizacdo das regras do Codigo de Defesa do Consumidor para
situagdes envolvendo concessdes e permissdes.

Para Aragéao, “ndo ha duvidas, com efeito, quanto a aplicabilidade do Cédigo

"8 em razao dos dispositivos

de Defesa do Consumidor — CDC aos servigos publicos
citados. Grotti, constatando que se estende a prestacao de servigos publicos o regime
do CDC, avalia que “caminhou bem o legislador, considerando que a batalha pela
eficacia social do principio da protecéo do consumidor de servigos publicos envolve o
reconhecimento técnico e fatico da vulnerabilidade dos usuarios, constante do art. 4°
do Cédigo de Defesa do Consumidor”.®®

Prossegue a autora informando que a legislagdo sobre as Agéncias
Reguladoras tem incluido normas que fazem mencéo & defesa do consumidor e que,
em varias delas, ha ressalva explicita quanto a aplicagdo do CDC (Lei 9.478/97,
art.1°, 1l e Lei 9.472/97, art. 5°, por exemplo). A aplicabilidade do CDC nas relagbes
entre concessionarios / permissionarios e usuarios € evidente. Porém, cabe indagar
em que propor¢ao se da essa aplicagéo.

Sem se deter de maneira aprofundada, e ainda segundo Grotti, pode-se dizer
que s&o trés as tendéncias quanto ao tema. Uma primeira, interpreta o art. 22, no que

se refere a que tipo de servigo estaria ou ndo encampado pela norma protetora do

%% ARAGAO, 2005. p. 324,
* GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo plblico e a constituigio brasileira de 1988. Sao
Paule; Matheiros, 2003. p. 342
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consumidor, de forma extensiva; outra, de forma extensiva mitigada e, outra ainda,
pretende dar ao dispositivo interpretacgéo restritiva. ®°

De maneira geral, entende-se gue somente os servigos publicos divisiveis,
prestados mediante remuneragdo especifica quer por taxa, guer por tarifas é que se
submetem ao regime do CDC. &'

Assim aplica-se o CDC as relagdes que envolvam a Administracgéo, direta ou
indirefamente, toda vez gue o objeto do servigo plblico for de natureza uti singuli,
como por exemplo no fornecimento de energia elétrica, agua, gas, telefone e
transportes coletivos. 5

Apesar do entendimento extraido do art. 3° do CDC de que mesmo a
atividade remunerada de forma indireta, constitui servigo para fins de aplicagdo do
referido diploma, o mesmo néo pode ser estendido para os servigos publicos (como
querem os defensores de uma interpretacdo ampla do art. 22 do CDC). &

Sendo assim o servigo publico uti universi, assim entendido como o destinado
a generalidade das pessoas, ainda que se argumente que € remunerado de forma
indireta mediante a tributagéo, ao contrario dos uti singuli, ndo se submete a
incidéncia do Coédigo do Consumidor. E o caso, por exemplo, dos relativos: a
seguranca plblica, & educac&o, a satide publica, a iluminagao publica, e etc.

Aragao® defende, que mesmo em servigos uit singuli aqueles que s&o
gratuitos (escolas, hospitais plblico efc.) dos que sdo prestados mediante
remuneracdo especifica, sendo somente estes os passiveis de serem normatizados
pelo CDC. Adverte o autor que, em todo caso, a aplicagdo da Lei 8.078/90 ha de ser
cauielosa, uma vez que os servigos pulblicos “ndo sao atividades econdmicas
comuns, sujeitas a liberdade de empresa e desconectadas de manutengdo de um
sistema prestacional coletivo.”®®

Ja foi dito que a execugdo dos servigos publicos pode ser realizada pela
Administraggo de forma direta (centralizada) ou podera descentralizar para terceiros
gue estejam dentro ou fora de sua estrutura. Quando a Administragdo transfere essa
execucao para pessoas alheias a sua estrutura, temos as chamadas concessoes e

8 GROTTI, 2003.

5" |dem, ibidem.

52 dem, ibidem.

%3 {dem, ibidem.

% |dem, ibidem.

% ARAGAO, 2005.

5 ARAGAQ, 2005. p. 324.
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permissGes de servigos publicos. A matéria vem regulada no art. 175 da Constituigéo
Federal, cuja redagdo a seguir se reproduz: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou permissdo, sempre através
de licitagéo, a prestagdo de servicos publicos”.®”

E possivel alcangar conclusbes importantes da leitura desse dispositivo
constitucional, a comegar a idéia segundo a qual a titularidade da prestacdo de
servicos publicos nao sai das maos da Administracdo, por forca dos interesses por ela
representados quanto atua.

De fato, a titularidade da prestacéo de servigos pablicos para particulares
traria problemas graves, visto que como se sabe, sua atuagdo € infeiramente
direcionada para a obtencao de lucros o que ndo se compatibiliza com a necessidade
dos interesses da coletividade.

Em segundo lugar, o dispositivo constitucional ora em analise estabelece que
a prestacao de servigos publicos se dé diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, instrumentos de descentralizagdo através dos quais a execugéo dos
servigos publicos passa as méos de particulares.

Por fim, pode-se extrair da leitura do artigo uma terceira conclusdo segundo a
gual a transferéncia da execugdo desses servios aos particulares devera ser
precedida de licitacdo para que se possa apurar, em carater de igualdade, a proposta
mais vantajosa para o interesse publico nos termos previstos no edital. %

Verifica-se que a Constituicdo abriu um espago para gue a matéria fosse
regulamentada por meio de lei, e, preocupada com o tema, fratou de estabelecer,
desde logo, os requisitos minimos que a legislagéo deveria conter, como se observa
do paragrafo Unico a seguir reproduzido:

Art. 175,

[...]

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

[ - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos
plblicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagio, bem como
as condicdes de caducidade, fiscalizagBo e rescisdo da concessao ou
permissao;

It - os direitos dos usurios;

[ - politica tarifaria;

IV - a obrigacso de manter servico adequado.®

¥ BRASIL, 2002,
% ARAGAO, 2005.
% BRASIL, 2002.
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A previsdo contida nesse paragrafo (nico, em geral aquela localizada no
inciso 1, acabou por gerar polémica na doutrina no que se refere a natureza juridica
das concessdes e, principalmente, das permissdes de servigcos publicos. Destarte,
sempre se definiram as concesses de servicos publicos como modalidades de
contratos administrativos, aplicando-se a elas todas as caracteristicas desses ajustes,
em especial a de serem celebrados com prazo certo e determinado.
Por outro lado, em relagéo as permissfes, as caracteristicas eram diferentes, pois
ndo eram consideradas ndo como contratos administratives mais sim atos
administrativos. Entendia-se, de forma pacifica que eram celebrados em carater
precario, vale dizer, sem prazo certo e determinado podendo ser desfeita a qualquer
momento podendo, entretanto, a critério da Administracdo serem estipulados prazo
para que o permissionario explore o servico.

A Lei 8987/95, gue regulamenta o tema, traz em seu art. 2° uma série de
definicbes das quais se destaca a seguinte: de Poder Concedente, revelando mais
uma vez, que a titularidade para prestacédo de servigos publicos jamais podera sair
das maos da Administragdo a vista dos interesses por ela representados, ou seja, 0s
da coletividade. Traz também uma concluséo, segundo a qual, por se esfar em uma
forma de Estado federativa, a prestacao de servigos publicos se divide entre as quatro
pessoas que a integram, vale dizer, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal.

N&o se perca de vista que, no art. 1°, o legislador estabeleceu, seguindo
orientagdo constitucional, que tanto as concessdes quanto as permissdes de servigos
publicos seriam regidas pelas clausulas dos indispensaveis contratos.

De qualquer forma, por forga da expressa disposi¢cdo constitucional, somos
levados a entender que as permissfes de servicos publicos passam a ter o mesmo
regime juridico atribuido as concessdes de, principalmente em relagéo a sua natureza
contratual, em que pese ndo ser essa conclusdo uma conclusdo pacifica tanto na
doutrina como na jurisprudéncia.

Ha ainda outras questes relacionadas as permissées e concessdes, como a
questéo da politica tarifaria, formas de extingao, revers@o de bens e a reassungao do
servigo, porém, que escapam ao tema proposto, qual seja o servigo ptiblico adequado
e a responsabilidade dos concessionarios e permissionarios de servico publico em

interromper ou ndo o fornecimento mediante o inadimplemento, considerando o
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principio da continuidade dos servigos publicos essenciais. Eis em que as exposicbes

a seguir, no terceiro capitulo, se detém.
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3 O PRINCIPIO DA CONTINUIDADE FRENTE AO INADIMPLEMENTO DO
CONSUMIDOR

O principio da continuidade, que advoga a prestagdo do servico de forma
continua e sem interrupgdes, vem causando profundas controvérsias na doutrina e na
jurisprudéncia nacional. Em constantes debates & atribuida a juventude dos institutos
e dos conceitos que circundam o tema, em que claramente se confrontam valores de
ordem econdmica com outros de ordem social.”

No estudo especifico do fema, para melhor elucidagdo, proceder-se-a a
analise do contexto em que se insere o principio da continuidade. Depois, sera
enfrentada a problematica do corte do fornecimento dos servicos essenciais, com
destaque para a legislagdo sobre o tema e a jurisprudéncia, que diverge. Ainda nessa
abordagem, far-se-a a interpretagéo da matéria a luz da legisiacéo especifica e dos
principios dos servigos publicos que s8o afetados de modo direto. A abordagem
chegara até a questdo dos meios de cobranca de débito, ressaltando-se o que se
aplica ao Direito do Consumidor, constante no Cddigo de Defesa do Consumidor

quanto a problematica em questéo.

3.1 Definigéo do Principio da Continuidade

A base tedrica da pesquisa, no que tange ao Principio da Continuidade e o
inadimplemento do consumidor, {&m como principal autor Renato Alves Bernardo da
Cunha, que aborda a aplicagéo do Principio da Continuidade nos seguintes termos:

A aplicagdo do principio da continuidade na prestag@o dos servigos publicos
é, certamente, um dos temas mais polémicos que paira na érbita do Direito,
notavelmente, Direito do Consumidor, Administrativo e Econdmico. A
polémica aflora quando se debate a possibilidade de o Poder Publico ou seus
delegados cortarem o fornecimento de servigos plblicos essenciais (tais
como energia elétrica, agua, telefone) em virtude do inadimplemento por
parte do usuario.”

" CUNHA, Renato Alves Bernardo da. Servigos pliblicos: o principio da continuidade e o

inadimplemento do consumidor. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2004,
' CUNHA, 2004, p. 69.
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Ante a essas consideragbes, o principio da continuidade, vai ao encontro do

Cddigo de Defesa do Consumidor, visto que corrobora a obrigacéo as prestadoras em

garantir o fornecimento dos servicos de cunho essencial, e neste sentido, conclui o

autor que,

O art. 22 do CDC, como j@ mencionado, ratifica a aplicag8o do principio da
continuidade nos servigos plblicos que s@0 objeto das relagdes de consumo.
Pelo dispositivo, os prestadores estéo obrigados ao fornecimento continuado
dos servigos essenciais. O paragrafo Unico do artigo acrescenta que, "nos
casos de descumprimento fotai ou parciai, das obrigaces referidas neste
artigo, seréo as pessoas jurfdicas compelidas a cumpri-las e a reparar os
danos causados, na forma prevista neste codigo”.”

Assim, é atribuido respaldo legal a atribuicdo que visa conceder ao

consumidor o direito a receber os servicos desta espécie com certa continuidade,

mesmo que inadimplindo seu pagamento, visto que esses servigos devem ser

prestados sem interrupcdes.

Nesse sentido, conclui o autor que, “O principio da continuidade consiste no

carater indispensavel e essencial do servigo publico, o qual deve ser prestado sem

interrupgbes

w 73

Relacionado ao tema da prestagdo de servicos essenciais, o posicionamento

do autor Jodo Batista da Cunha, menciona que,

Ocorre que muitas vezes os Poderes Publicos tém negligenciado essa
prestagdo de servigos, e o consumidor-cidadéo ndo vem encontrando meios
de compelir os Orgéos publicos ac cumprimento da obrigagéo. Dal o relevo
do disposto no art. 22, assegurando, em primeiro lugar, a obrigatoriedade de
fornecimento, pelos ¢érgaos publicos, de "servicos adequados, eficientes,
seguro e, quanto aos essenciais, continuos”, e, em segundo lugar, o uso da
via judicial para compeli-logs a0 cumprimento e & reparagfo dos danos
causados. Além da via politica, em regra aleatéria e demorada, € a primeira
vez que se oferece a via judicial para a cobrangl:a desse crédito social. Nisso
se reside a importancia da inovagéo legisiativa,”

2 CUNHA, Renato Alves Bernardo da. Servigos Piiblicos Essenciais: o principio da continuidade e o
inadimplemento do consumidor. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2004. p. 74.

™ |bidem, p. 71.

™ ALMEIDA, Jo#o Batista de. A protegio juridica do consumidor. 2. ed. S3o Paulo; Saraiva, 2000. p.

282.
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Em decorréncia, é do Estado o dever de conceder bem-estar a populagao,
tanto na dtica dos servigos basicos, quanto na obrigacdo de garantir a sobrevivéncia

da populac@o. Neste sentido, tece o autor as seguintes consideraces,

O Estado, na sua fungéo de proporcionar o bem-estar da populagdo, é um
grande prestador de servigos, alguns deles basicos ou essenciais, como
satide, educacgéo, transporte, habitag&o, seguranca publica, saneamento
basico {dgua e esgofo) e comunicacfio. Num pals como o Brasil, em gue
62,3 milhdes de habitantes encontram-se abaixo da linha da pobreza,
apresenta-se mais evidente a importancia do Estado no papel d promotor do
%em-estar da populacdo e d responsavel pela melhoria da qualidade de vida.

Corroborando com o auter, Cunha apregoa que ¢ principio da continuidade
consiste no carater indispensavel e essencial do servigo piblico, o qual deve ser
prestado sem interrupgdes.”®

O art. 22 do CDC, comoe ja mencionado, ratifica a aplicagdo do principio da
continuidade nos servigcos publicos que sdo objeto das rela¢des de consumo em
carater essencial. Pelo dispositivo, os prestadores estdo obrigados ao fornecimento
continuado dos servigos essenciais.

Em confronto a essa norma, a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que
dispde sobre o regime de concessao e permissdo da prestagdo de servigos publicos,
em seu art. 6° §3° lll, prevé a possibilidade de interrupgéo, néo se caracterizando
como descontinuidade, devido & inadimpléncia do usuario, considerando o interesse
da coletividade, desde que haja prévio aviso.

Muito ja se discutiu acerca de que o corte do fornecimento de servigos
essenciais - agua e energia elétrica — como forma de constranger o usuario a
pagamento, ultrapassa os limites da legalidade e afronta o respeito & dignidade
humana, porguanto o cidadéo se utiliza dos servigos publicos, essenciais para a sua
vida.

Ademais, a empresa fornecedora do servico tem 3 sua disposicdo os
mecanismos legais, as vias judiciais, para ressarcir-se dos valores ndo pagos,
levando-se em conta o principio do contraditério e da ampla defesa.

> ALMEIDA, 2000, p.283.
™ CUNHA, 2004,
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Maria Sylvia Zanello Di Pietro”’ entende que;

O usuario tem direito a prestacdo do servigo; se este the for indevidamente
negado, pode exigir judicialmente o cumprimento da obrigacdo pelo
concessionario; & comum ocotrerem casos de interrupgéo na prestagéo de
servicos como 0s de luz, agua e @as, guande o usudrio interrompe o
pagamenio; mesmo nessas circunstancias, existe jurisprudéncia no sentido
de que © servico, sendo essencial, ndo pode ser suspensg, cabendo ao
concessionario cobrar do usuario as prestacfes devidas, usando das acgdes
judiciais cabfveis.

No ensinamento de Hely Lopes Meirelles:"®

Servicos uli singuli ou individuais s&o os que tém usudrios determinados e
ulilizac@o particular @ mensuravel para cada destinatario, como ocorre com o
telefone, a &gua e a energia elétrica domiclliares. [...] O ndo pagamento
desses servicos por parte do usudrio tem suscitado hesitagbes da
jurisprudéncia sobre a legitimidade da suspens@o de seu fornecimento, Ha
gue se distinguir entre o servigo obrigatdrio e o facultativo. Naquele, a
suspensdo do fornecimento ¢ flegal, pois se g Administragdo ¢ considera
essencial, impondo-o coercitivamente ao usuario (como é a ligagéo domiciliar
& rede de esgoto e da agua e a limpeza urbana), néo pode suprimi-lo por falta
de pagamento; neste, é legitima, porque, sendo livre sua fruico, entende-se
nao essencial, e, portanto, suprimivel quando o usuario deixar de remunera-
lo, sendo, entretanto, indispensavel aviso prévio.

O entendimento acerca da possibilidade de interrupcéo do servigo publico
assevera que nao e razoavel garantir servigo plblico a usuario gue néo paga
prejudicando toda a coletividade baseia-se na violagdo ao principio da isonomia, em
gue reza que nao ¢ justo que 0 que paga e o que ndo paga tenham tratamento
igualitario.

E quando o usuario for a Administracdo Publica? Tem a Administragédo
Plblica certas prerrogativas delineadas pelo Principio da Supremacia do poder
publico sobre o particular. Chamadas de clausulas exorbitanies, nao se apresentam
no direito comum. Verdadeiros priviiégios, como exemplo, denire outros, a alteracéo
unilateral do contrato, a imposicao de sancdes, a resciséo por ilegalidade.

A excecdo do contrato ndo cumprido, prevista no art. 476, do Cddigo Civil,
que define que, “nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de

" DI PRIETO, 2003, p. 145.
"8 MEIRELLES, 2004, P. 234.
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cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o implemento da do outro™®

, hdo pode ser
invocada pela prestadora particular de servigo plblico ao Estado, caracterizando-se
como outra clausula exorbitanie. Este o assento da doutrina tradicional.

No campo do Direito Publico, onde imperam os principios da supremacia do
interesse plblico sobre o particular e o da continuidade, a suspensédo da prestagéo do
servigo publico a Adminisfracéo Publica inadimplente é de dificil aceitacéo, vez que a
Administrac@o tem o dever de prestar servigos aos usuarios.

Porém, ha decis6es nas cortes superiores que permitem sim a interrupgao,
desde que ndo atinjam os ditos servicos essenciais, como hospitais, iluminacdo
publica, universidades, dentre outros.

A inadimpléncia por parte de 6rgéos da Administragdo Publica pode ser
avaliada, a0 menos, como ma administragcdo dos recursos, que sédo publicos. E, se o
ndo cumprimento do contrato pelo particular, que, em geral, gasta valores
relativamente baixos — se comparados com os valores gastos pela Administracéo — é
motivo para a interrupgao dos servicos, perfeitamente entendivel a possibilidade de
interrupcdo dos servicos em setores da administragdo, pelo mesmo motivo, desde
que estes ndo sejam considerados essenciais.

Muito embora o interesse publico esteja acima do particular, ndo pode a
Administragcdo prevalecer-se dessa condicdo para deixar de honrar seus
compromissos, em especial com empresas prestadoras de servigos essenciais a toda
a coletividade, quebrando o equilibrioc econdmico-financeiro do contrato e
desestabilizando a prestagdo desses servicos.

Logo, a falia de pagamento por parte de 6rgéos da Administracdo Publica,
direta ou indireta, acaba sendo mais prejudicial, na medida em que diminui, e muito,
0s recursos captados pelas empresas fornecedoras do servigo, contribuindo assim,
para um possivel risco de toda a coletividade ter o servigo interrompido ou de recebhé-
lo com qualidade inferior a esperada.

Assim, mantido o Principio da Continuidade, que deve ser entendido como a
continuidade a gue esta obrigado o 6rgao publico, e encarado sob o angulo daqueles
servicos definidos como essenciais, nos demais casos, havendo inadimpléncia por
parte da Administracdo Publica, direta ou indireta, deve sim ser interrompido ©
fornecimento de energia elétrica.

" BRASIL, 2004,
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3.2 Co-relagdo entre o Princlpio da Continuidade ¢ a Inadimpléncia do
consumidor

Torna-se de grande importédncia o tema relativo a possibilidade ou nao do
corte no fornecimento do servigco em razéo da auséncia de pagamento por parte dos
usuarios, haja vista que o art. 6° da Lei 8987/95, em seu § 3°, assim disciplina a
matéria:

Art. 6°.
L]

§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgéo
em situagBio de emergéneia ou  apds prévio aviso, quando:
1 - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranga das instalagbes; e,
I - por inadimplemento do usuério, considerado o Interesse da coletividade.*

O dispositivo fiexibiliza o disposto no caput do dispositivo, para situagdes de
emergéncia ou apds aviso prévio e desde que por razbes de ordem técnica ou de
seguranga das instalagdes ou, ainda, por inadimplemento do usuario em vista dos
interesses da coletividade.

Nessas hipdteses, pois, o0 corte do fornecimento n&o representa
descontinuidade de sua prestac@o, nao havendo, assim, servigo inadequado, n&o
sujeitando o Poder Publico, bem como concessionarios e permissionarios, a nenhum
tipo de responsabilizagéo, ainda que tenham sido caracterizados prejuizos aos seus
usuarios. _

Sem duvida a hipdtese que mais chama atengdo nessa flexibilizagao € a que
se refere ao corte por inadimplemento do usuério. O concessionario ou permissionario
pode interromper o fornecimento do servico ficando para segundo plano a questéo de
se saber se o servigo em questéo era ou ndo essencial.

Tal norma conflita frontalmente com o disposto no CDC, que como se viu
aplica-se a questdo. Assim o art. 6°, X do Cédigo de Defesa do Consumidor
estabelece que: “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...} X - a adequada e
eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral”.%’

E também o ja referido art. 22 do mesmo codigo assim se expressa:

¢ BRASIL, 2003.
8 BRASIL, 2003.
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L]

Art. 22. Os Orgéos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualguer outra forma de empreendimento, so
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aocs
essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigactes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compehdas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste Cédigo.®

Nota-se que a disciplina dada pelo CDC é outra. O art. 22 ndo permite a
interrupcao do servigo quando se tratar de servigo essencial.

Para Silva®, ha aqueles servicos que pela sua propria natureza séo ditos
essenciais, s&o os servigos de seguranca nacional, seguranga publica e os judiciarios.
Porém, nao sao servigos de consumo, haja vista que néo sdo remunerados. Somente
o Estado podera presta-los diretamente. Sao, portanto, indelegaveis.

Uma definigdo mais objetiva do que sejam servigos essenclass e utilizada para
fins de regulagdo legal é encontrada na Lei de Greve — Lei 7.783/89 — que estabelece
em seu art. 10:

Art. 10 S&c considerados servicos ou slividades essenciais:

| - tratamento e abastecimento de agua; produgéo e distribuicéo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

Il - 3551sténc:a médica e hospitalar;

I - distribuic8o e comercializaggo de medicamentos e ahmentos

IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacéo e tratamento de esgoto e fixo;

Vi - telecomunicactes;

VIt - guarda, usc e controle de substancias radioativas, equipamentos e
materiais nucieares;

IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;

X - controle de trafego aéreo

X! compensacéo bancéria,®

Dessa forma, seria possivel entender que servicos essenciais ndo poderiam
sofrer interrupgao mesmo diante do inadimplemento do usuario, pois 0 CDC n&o abriu
excegdes quanto aos servigos essenciais devendo ser prestado de forma continua.

52 BRASIL, 2005.

5 SILVA, 2003.

% BRASIL. Lei N° 7.783, de 28 de junho de 1989, Dispde sobre o exercicio do direito de greve, define
as atividades essenciais, regula ¢ atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, e da
outras providéncias. 2004. Disponivel em: hitp://www.planalto.gov.br., acesso em 15.0ut.2007.
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Em reforgo a este entendimento, poder-se-ia argumentar que se trata de uma
garantia que decorre do proprio texto constitucional. Com efeito, a legislacéo
consumerista, assim como todas as outras, deve obediéncia aos varios principios
constitucionais que dirigem suas determinagdes e que, em respeito aos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ilf), da garantia e seguranca a vida (caput do
art. 5°), que tem de ser sadia e de qualidade em fung&o da garantia do meio ambiente
ecologicamente equilibrado (caput art. 225) e da qual decorre o direito necessario a
saude (caput art. 6°), ndo haveria como imaginar que fossem os servigos publicos
essenciais e urgentes passiveis de interrupgdo. No entanto, é preciso considerar,
ainda, outros principios e doutrinas legais, bem como o posicionamento de ilustres
juristas, para que se possa estabelecer um rumo guanio a legalidade da interrupgéo

por inadimplemento ou ndo. Por isso, esse enfoque sera melhor explicitado a seguir.

3.3 Analise da legalidade ante a interrupgido do fornecimente ¢ o conflito
jurisprudencial

E necessario que se esclareca, a priori, se é possivel ou ndo a suspensao de
seu fornecimento quando o consumidor estiver inadimpiente com a fornecedora.

Tema de relevante discussdo é o que trata o Cddigo do Consumidor, no
art.22, sobre a continuidade dos servigos pUblicos quando essenciais. A Lei das
Concessdes, no art. 6°, § 3°, considera que ndo se caracteriza como descontinuidade
do servigo a sua interrupcdo em ocorrendo situagbes de emergéncia ou apos aviso
prévio, (I} se motivadas por razdes de ordem técnica ou de seguranga das instalagées
e () por inadimplemento do usuério, considerado o interesse da coletividade.

No primeiro caso se esta diante da obrigagdo de manter o adequado e
eficiente funcionamento do servigo. Ocorrendo qualquer falha neste servigo em razao
de ordem técnica ou de seguranga, cabera verificar se realmente ocorreu a faiha
conforme previsio. Caso contrario, devem ser apuradas as responsabilidades,
aplicando-se as sangdes previstas no Cédigo do Consumidor. (4%

Quanto ao inadimplemento do usuario, existem varias posicdes, levando
assim a um estudo mais detalhado sobre o tema.

Em primeiro lugar, merece destacar sobre o que trata o art. 6°, § 3° da Lei
8.987/95 e o art. 22, parte final do Codigo do Consumidor. No primeire caso o artigo
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refere a continuidade dos servigos puUblicos, ndo especificando os servigos puUblicos
essenciais, enquanto gue no segundo, trata da continuidade dos servigos pablicos
essenciais,

Cabe, em seguida, explicar que a continuidade é um dos principios que
permeiam os servigos publicos. Significa que a prestacdo do servico deve ser de
forma a satisfazer a necessidade coletiva, pressupondo que o servigo tenha sido
iniciado, mas ndo podera ser interrompido, ou seja, a partir do momento que o servigo
publico € colocado a disposicBo do usudrio, através de um contrato tacito ou nao,
surge o direito a continuvidade da prestacdo do servigo instalado, ngo podendo o
Estado, por si, ou através de seus agentes ou concessionarios, fugir da obrigagéo-
dever confraida, que é a de zelar pelo interesse pulblico que, por ora, € a
ininterruptibilidade daquela prestacéo.

Quantc aos servigos essenciais, pode-se dizer que s&o aqueles de vital
importancia para a sociedade, pois afetam diretamente a saude, a liberdade ou a vida
da populacao, tendo em vista a natureza dos interesses a cuja satisfag@o a prestacéo
se endereca. Ha aqueles servicos que pela sua prépria natureza sao ditos essenciais,
880 0s servigos de segurancga nacional, seguranga pubilica e os judiciarios. Esses nao
s@o servigos de consumo, haja vista que nio sdo remunerados. Somente o Estado
podera presta-los diretamente. Sao, portanto, indelegaveis.

Mas ha outros servigos que o legislador previamente considera essenciais.
Estes se encontram na Lei n® 7.783 - Lei de Greve, que define no art, 10 0s servigos
ou atividades essenciais e regulamenta o atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade. Por ser genérica, nem todas atividades definidas como essenciais
sao servigos publicos. Portanto, é nela que se deve procurar o conceito de servigos
pUblicos essenciais a luz do Cédigo do Consumidor. Assim, identifica-se no citado
diploma legal como servicos publicos essenciais que podem ser prestados
diretamente ou indiretamente, ou através de concesséo, entre outros, os servigos de
tratamento e abastecimento de agua; producéo e distribuicao de energia elétrica, gas,
combustiveis, transporte coletivo e telecomunicactes. Todos esses servigos que
foram relacionados sdo prestados mediante remuneragéo e, portanto, enquadram-se
ao art. 22 do Codigo do Consumidor, atendendo ao requisito da continuidade.
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Porém, de modo particular, considerando no conceito de essencial a "vital
w 85

importancia, por afetarem diretamente a sadde, liberdade ou vida da populacéo
alguns servicos podem ser mais essenciais que outros, como por exemplo, a agua, a
energia elétrica e o telefone. Nessas situacbes deve-se verificar caso a caso, isto &, o
fato em concreto, para entdo aplicar a regra da continuidade dos servicos no
inadimplemento dos usuarios.

Ou seja, os servigcos publicos essenciais ndo poderdo ser suspensos ou
interrompidos no caso de inadimpiemento em determinadas situagbes, tais como:
fornecimento de agua em algumas residéncias depois de verificado o aspecto social,
hospitais pubiicos e bombeiros; fornecimento de energia elétrica para iluminagéo
publica, presidios, hospitais publicos, e escolas publicas; telefones para efetivo do
corpo de bombeiros, hospitais publicos e delegacias. Cabendo as prestadoras desses
servigos procurarem a via judicial para cobra-los pedindo inclusive tutela antecipatéria
para proteger obrigacao de fazer ou néo fazer (art. 84, CDC).

Porém, ha opinides contrarias, entendendo que o corte no fornecimento de
um servico publico pelo inadimplemento das obrigacdes do usuario é plenamente
licito. Sustenta-se tal posigdo exclusivamente com o art. 6°.,, § 3° da Lei 8.987/95.
Argumenta-se que o art. 22 do CDC serve de garantia para a coletividade cujos
servicos qualificados como essenciais ndo serdo ofertados a comunidade
administrativa. E uma obrigacéo legal de que o Poder Publico néo podera se eximir da
oferta dos servigos. Outros apontam que, do confronto entre as duas normas,
prevalecerad o entendimento que a concessionaria, no caso de inadimplemento nao
podera interromper o servico quando ndo houver o interesse da coletividade, quer
dizer em uma residéncia o fornecimento poderd ser interrompide, pois nao ha
interesse da coletividade a ser considerado; porém em escolas, hospitais, delegacias
de policia, quartéis de bombeiros, havendo o inadimplemento, por parie da
Administragdo Plblica, ndo podera ser interrompida a prestagéo do servigo de agua,
energia elétrica e telefone, pois nesses casos devera ser levado em consideragéo o
interesse da coletividade.

Certos autores defendem a tese da suspenséo do servigo essencial pela mora

do usuario no pagamento da conta relativa a prestagéo do servico ja efetuada porém,

¥ OLIVEIRA, José Carlos. Cédigo de Protegio e defesa do consumidor: doutrina, jurisprudéncia,
legislacao complementar. 2 ed., Leme; LED, 19989,
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alertam que a lei exige a notificagdo do consumidor, por escrito, com antecedéncia
minima de quinze dias justificando os motivos da suspensado e informando os meios
de gque dispbe para evitar essa suspensd@o bem como a retomada do servigo.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo ac julgar Ap. Civel n. 9099174-
14.2009.8.26.0000, de 01.03.2013 entendeu que fornecimento de agua a Municipio &
servico essencial, portanto, continuo, n&c sendo admissivel o corte por
inadimplemento. Na Ap. Civel n. 0044591-19.2010.8.26.0577, de 27/02/2013
entendeu a 232 Camara Civil que o fornecimento de agua de reparticdo publica nado
deve ser cortado por falta de pagamento, porém, neste caso usou como fundamento o
carater da obrigatoriedade do seu fornecimento em decorréncia do pagamento de
taxa.

Segundo a Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990 os servigos publicos
essenciais ndo sdo passiveis de interrup¢do mesmo que esteja inadimplente o
consumidor, analise-se o que diz o artigo 22, caput, parte final:

[..]

Art. 22. Os orgéos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, séo
obﬂgados a fornecer servng:os adequados, eficientes, seguros e, guanto aos
essenciais continuos.®

Indo mais além e ainda no paragrafo Unico do mesmo artigo 22, o dipioma
legal diz que se alguma das obrigagdes elencadas néo forem cumpridas ficard a
pessoa juridica obrigada a reparar o dano causado, veja-se:

[]

Paragrafo dnico Nos casos de descumprimento, fotal ou parcial, das
obrlgag:ées referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compehdas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste Cédigo.*’

Se n&o bastasse o Cédigo de Defesa do Consumidor expressar no seu art. 22
que 0s servicos essenciais devem ser continuos, seu artigo 42 energicamenie veio
para ndo permitir qualguer forma de coagdo ou ameaga por parte do credor com o
intuito do devedor saldar sua divida, analisemos: "Art. 42, Na cobrancga de debitos, 0

¥ BRASIL, 2004.
%7 |dem, ibidem.
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consumidor inadimplente n3o sera exposto ao ridiculo, nem serd submetido a
qualquer tipo de constrangimento ou ameaga”.®®

Necessario se faz ainda dizer que o artigo 6.2, inciso IV do mencionado
Cédigo estabelece como direito basico do cidaddo a protecdo contra métodos
comerciais coercitivos e desleais, no caso a suspens@o do fornecimento por
inadimplemento, in verbis:

[...]

Art. 6°. S8o direitos basicos do consumidor:

L]

iV - a protecao confra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e cldusulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servigos.®

Portanto, ao interromper o fornecimento de um servigo publico essencial pela
prestadora, ndo estara ela ferindo tdo somente os artigo 22 e 42 do Cddigo de Defesa
do Consumidor, estara ela desrespeitando a nossa Carta Magna, pois nos incisos LIV
e LV do artigo 5.°, ou seja, no Capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos
estd expresso que nenhum cidaddo sera privado de seus bens sem o devido

processo legal, 8 ampla defesa e ao contraditorio, observe-se:

Art. B° Todos séo iguais perante a lel, sem distinggo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e &
propriedade, nos termos seguintes;

]

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral so assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes,”

Os fornecedores dos servigos pUblicos essenciais estdo incluidos na esfera
da administragdo publica que por sua vez é regido pelos principios da Razoabilidade

e Proporcionalidade implicitos na Constituigdo Federal e explicitos na Carta

% BRASIL, 2005.
% BRASIL, 2005,
% BRASIL, 2002.
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Paulistana em seu artigo 111. O saudoso doutrinador Hely Lopes Meirelles assim
dispunha sobre tais principios:

Sem duvida, pode ser chamado de principio da proibig8o dos excessos, que,
em Uitima analise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins,
de modo a evitar restrigbes desnecessarias ou abusivas por parte da
Administragéo Puablica, com lesgo aos direitos fundamentais.”

De facil intuigdo, a definicdo da razoabilidade revela-se quase sempre
incompleta ante a rotineira ligacdo que dela se faz com a discricionariedade. Nao se
nega que, em regra, sua aplicacdo esta mais presente na discricionariedade
administrativa, servindo-the de instrumento de limitagédo, ampliando o ambito de seu
controle, especialmente pelo Judicidrio ou até mesmo pelos Tribunais de Contas.
Todavia, nada obsta a aplicagio do principio no exame da validade de qualquer
atividade administrativa. %

Logo se o servigo publico essencial for interrompido por mera liberalidade da
concessionaria, ndo resta a menor divida que a fornecedora do servico agira de
forma desproporcional e ferira com toda certeza o citado principio.

Entre os varios principios que regem a administracao enconfra-se o principio
da lLegalidade, onde o administrador publico estda em toda sua atividade funcional,
sujeito acs mandamentos da lei, 0 que ndo ocorre quando a fornecedora suspende
por conta propria a prestacdo de servico essencial com o intuito de compelir o
devedor a pagar seu débito. Nesse mesmo sentido vejamos o que diz o ja

mencionado Jurista Hely Lopes Meirelies:

Na Administrag8o Plbiica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei n&o prolbe, na
administragdo s6 & permitide fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular
signEficgs'pode fazer assim’, para 0 administrador publico significa 'deve fazer
assim’.

A divergéncia verificada entre a disciplina da lei 8987/85 e o CDC geram
duvidas frequentes quanto A solugéo a ser aplicada nas hipéteses de inadimplemento

do usuario em relagédo aos servicos publicos gue Ihe séo prestados.

¥ MEIRELLES, 2004.
*2 |dem, ibidem.
* |dem, ibidem, p. 87.



54

A materia longe estd de encontrar-se pacificada tanto na doutrina quanto na

jurisprudéncia dos tribunais como se verificara nas decisées a seguir reproduzidas.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ENERGIA ELETRICA.
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. ALEGACAO GENERICA. SUMULA
284/STJ. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. ACAO CIVIL PUBLICA.
FRAUDE NO MEDIDOR.

APURACAOC UNILATERAL. [IMPOSSIBILIDADE DE CORTE NO
FORNECIMENTQ.

1. A agravante limitou-se a alegar, genericamente, ofensa ao art.

635 do CPC, sem explicitar os pontos em que teria sido omisso o acérdéo
recorrido. Incidéncia da Sumula 284/STF.

2. Quanto a apontada contrariedade aos dispositivos da Resolug&o 456/2000
da ANEEL, a jurisprudéncia j& & pacifica no sentido da impossibilidade desta
andlise em sede de recurso especial, uma vez que nfo se encontra inserida
no conceito de lei federal,

3. O Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar em defesa dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores.
Precedentes do STJ.

4. E ilegltimo o corte no fornecimento de servigos pliblicos essenciais quando
o debito decorrer de suposta fraude no medidor de consumo de energia
apurada unilateraimente pela concessionaria.

Agravo regimental improvido.

N&ao obstante a clareza do julgado, transcreve-se uma passagem do voto do

juiz relator:

[..]O entendimento reiterado do Superior Tribunal de Justica & no
sentido de que & ilegitimo o corte no fornecimento de servigos pdblicos
essenciais quando o débito decorrer de suposta fraude no medidor de
consumo de energia, apurada unilateralmente pela concessionéria. .1

Outros julgados seguem esta mesma linha (TJSP, 3°. Cam. De Direito
Publico, ACiv n. 51.219-5 rel. Dés. Rui Stoco, j. em 9.2.1999); (1° TACiIVSP, Ag! n.
799.873-0/Cafelandia, rel. juiz Mateu Fontes, j. em 23.2.1999).

Argumenta-se que o art. 22 do CDC serve de garantia para a coletividade
cujos servigos qualificados como essenciais ndo serdo ofertados a comunidade
administrativa. E uma obrigagéo legal de que o Poder PUblico ndo podera se eximir da
oferta dos servigos,

Pelo visto, outros apontam que, do confronto entre as duas normas,
prevalecera o entendimento que a concessionaria, no caso de inadimplemento néo
podera interromper o servige quando ndo houver o interesse da coletividade, quer
dizer em uma residéncia o fornecimento podera ser interrompido, pois néo ha
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interesse da coletividade a ser considerado; porém em escolas, hospitais, delegacias
de policia, quartéis de bombeiros, havendo o inadimplemento, por parie da
Administragéo Publica, ndo podera ser interrompida a prestacio do servigo de agua,
energia elétrica e telefone, pois, nesses casos, devera ser levado em consideracéo o
interesse da coletividade.

Certos autores ia mencionados defendem a tese da suspensio do servigo
essencial pela mora do usuario no pagamento da conta relativa & prestacéo do
servigo ja efetuada, porém, alertam que a lei exige a notificagdo do consumidor, por
escrito, com antecedéncia minima de quinze dias justificando os motivos da
suspensdo e informando os meios de que dispde para evitar essa suspensdo bem
como a retomada do servigo.

Como dito antes, a matéria ora em debate longe esta de tornar-se pacifica em
nossos tribunais, razdo pela qual se encontra varias jurisprudéncias em sentido
oposto, nao admitindo o corte do fornecimento de servigos publicos mesmo diante do

inadimplemento como, por exemplo, a que segue:

Administrativo. Mandado de seguranca. Energia elétrica. Auséncia de
pagamento de {arifa. Corte. impossibilidade.

1. E condendvel o ato praticado pelo usudric gue desvia energia elétrica,
suieitando-se até a responde penaimente.

2. Essa violac&o n&o resulta, contudo em reconhecer como legitimo o ato
administrativo praticado pela empresa concessiondria fornecedora de energia
e consistente na interrupcdo do  fornecimento da  mesma
3. A energia &, na atualidade, um bem essencial & populagdo, constituindo-se
servigo publico indispensavel subordinado ao principio da continuidade de
sua prestagdo, pelo que se torna impossivel sua interrupgao.
4. Os art. 22 e 42 do Codigo de Defesa do Consumidor aplicam-se as
empresas concessiondrias de servigos publicos.

5. O corte de energia, como forma de compelir o usuario ao pagamento de
tarifa ou multa, extrapola os limites da legalidade.

6. Nao ha que se prestigiar atuagdo da Justica privado no Brasil,
especialmente quando exercida por credor econdémica e financeiramente
mais forte, em largas proporgbes, do que o devedor. Afrontem, se assim
fosse admitido, aos principios constitucionais da inocéncia presumida e da
ampla defesa.

7. O direito do cidaddo de se utilizar dos servigos publicos essenciais para a
sua vida em sociedade deve ser interpretado com vistas a beneficiar a quem
dele se utiliza.

8. Recurso improvido. (STJ. 1° t. ROM n.8.915/MA, rel. Min. José Delgado,
DJU de 17.8.1998).

Outros juigados seguem essa linha (TJPS, 3° Cam. Civ. Ap. Civ. N. 236.975-
1/Taubaté, rel. Eduardo Brega, j. em 6.6.1995); (TACivSP, 11° Cam., Apelacédo ex
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oficio, Acordao n. 30.541/Mirante do Paranapanema, rel. Juiz Urbano Ruiz, j. em
9.11.1998) expressam esse entendimento, ou seja, de que os servigos plblicos
essenciais ndo poderdo ser suspensos ou interrompidos no caso de inadimplemento
em determinadas situag¢des, tais como: fornecimento de dgua em algumas residéncias
depois de verificado o aspecto social, hospitais pUblicos e bombeiros; fornecimento de
energia elétrica para iluminag@o pablica, presidios, hospitais publicos, e escolas
publicas; telefones para efetivo do corpo de bombeiros, hospitais publicos e
delegacias. Cabendo as prestadoras desses servicos procurarem a via judicial para
cobra-los pedindo inclusive tutela antecipatoria para proteger obriga¢édo de fazer ou
nao fazer (art. 84, CDC).

Assim, o Superior Tribunal de Justigca, em maio de 1999, rejeitou o Recurso
Especial n.20.1112/SC, impetrado pela CASAN - Companhia Catarinense de Agua
contra um pescador, que alegou que o fornecimento de agua constitui servigo
remunerado por tarifa, e que deve ser permitida sue interrupgdo no caso de
inadimplemento do usuario por decisdc unénime. O Superior Tribunal de Justiga
entendeu que o fornecimento de agua, por se tratar de servigo publico fundamental,
essencial e vital ao ser humano, n&o pode ser suspenso pelo atraso no pagamento
das respectivas tarifas, aplicando integralmente o art. 22 do CDC. Entendeu ainda o
Superior Tribunal de Justiga, que o corte no fornecimento de agua expde o usuario ao
ridiculo e ao constrangimento, casos previstos no CDC. Deveria a CASAN ajuizar
acdo de cobranga para receber seus créditos, pois, ndo poderia fazer justica privada
em vista do império da lei, e os litigios serem compostos pelo Poder Judiciario.

Para o Ministro Garcia Vieira, relator do processo, “a Companhia Catarinense
de Agua cometeu um ato reprovavel, desumano e ilegal. E ele obrigada a fornecer
agua a populacdo de maneira adequada, eficiente, segura e continua e, em caso de
atraso por parte do usuario, ndo poderia cortar o seu fornecimento, expondo o
consumidor ao ridicuio e ao constrangimento”. De acordo com sapiente Ministro, para
satisfazer seu crédito, a CASAN deveria usar os meios legais apropriados, “ndo
podendo fazer justica privada porque ndo estamos mais vivendo nessa época e sim
no império da lei, e os litigios sdo compostos pelo Poder Judiciario, € n&o por
particular. A agua é bem essencial e indispensavel a satde e higiene da populagéo.
Seu fornecimento é servico publico indispensavel, subordinado ao principio da
continuidade, sendo impossivel a sua interrupgdo e muito menos por atraso no seu

pagamento.”
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Do mesmo modo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao julgar o
Mandado de Seguranca n° 804.196, entendeu que ndo pode a concessionaria de
energia elétrica suspender o seu fornecimento a predio municipal, alegando atraso
nos pagamentos respectivos. Considerou que a paralisacao do trabalho de reparticéo
publica por falta de energia elétrica fere o principio da continuidade do servigo publico.

Enfim, esta & a controvérsia que esta longe de ser pacificado nos tribunais e
na doutrina jurisprudencial, como se vera nos pregados a seguir.

No que tange as jurisprudéncias advindas dos Tribunais Estaduais, faz-se
mister referir o posicionamento contrario a suspenséo do servico antes do final da
lide, devendo estabelecer-se a concessac da tutela antecipada a fim de aguardar o
desfecho final da causa.

Neste sentido, cita-se julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, que dispde:

70004312286 AGRAVO DE INSTRUMENTO FORNECIMENTO DE AGUA
TUTELA ANTECIPADA DIVIDA CORTE IMPOSSIBILIDADE DE CORTE
PRONUNCIAMENTO JUDICIAL PRECEDENTES DO STJ Tratando-se de
relacdo de consumo, referente a bem essencial, como a agua, inviavel
pensar-se em corte no seu fornecimento, maxime se dita relagdo, nesta
inclulda a alegada divida relativa ac nfio pagamento, e matéria que se
encontra sub judice. Assim, enguanio ndo haja pronunciamento judicial
definitivo a respeito do débito, & de ser concedida a tutela antecipada a fim de
que a fornecedora se abstenha de promover o corte no fornecimento.
Aplicacdo, a espécie do CODECON, que impede qualquer espécie de
ameaga ou constrangimento ao consumidor (Art. 42, do CDC) (Primeira
Camara Clvel, Tribunal de Justica do RS, Relator Des. Henrigue Osvaldo
Poeta Roenick, Julgado em 11/12/02).%

Desta forma, coibe-se gqualquer espécie de ameaga ou constrangimento ao
consumidor, que nio deve sofrer coagdes para saudar a divida existente, devendo o
mesmo recorrer as vias judiciais, caso entenda necessario, a fim de garantir a
permanéncia da prestagéo do servigo,

A fim de corroborar esse juizo, colaciona-se o juigado proferido pela
Desembargadora Maria Beatriz Parrilha, que em decisdo semelhante dispde:

% SARD! JUNIOR, JoZo. Dos servigos pilblicos essenciais quanto a continuidade de sua
prestagdo frente a legislagdo vigente, Artigo publicade no Mundo  Jurfdico
(www.mundojuridico.adv.br) em 29.07.2003. Disponivel na Internet: http:/iwww.mundojuridico.adv.br,
Acesso em 23 de agosto de 2007,
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132011651 MANDADO DE SEGURANGA CORTE DE FORNECIMENTO DE
AGUA ABUSIVIDADE SERVICO ESSENCIAL O fornecimento de agua e
servico essencial que deve ser continuo e ndo pode sofrer corte, ainda que
haja falta de pagamento. O débito deve ser cobrado pelas vias judiciais,
impondo-se reconhecer ¢ direito liquido e certo do impetrante em receber o
fornecimento de agua, posto ser-lhe necessario & prépria vida, Apelagdo n&o
provida. Unanime. (TJDF APC 19990110461302 DF 12 T.Civ. Rel* Des®
Maria Beatriz Parrilha DJU 14.08.2002 p. 40).%

Nota-se,de igual forma, que a discussé&o casuistica se atem a considerar a
essencialidade de alguns servicos, os quais ndo devem ser interrompidos ante a
divergéncias entre os consumidores e as concessionarias, os guais devem recorrer as
vias juridica para que solucionem estas questdes.

Desta forma, em decisao provida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, os servicos essenciais ndo podem ser interrompidos, eis que devem dar
cumprimento a suas fungdes, efetivando o carater da essencialidade que recai sobre

0SS Mesmos.

17003308 FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA CORTE DO
FORNECIMENTO FALTA' DE PAGAMENTO PODER PUBLICO
MUNICIPAL ART. 22 § UNICO CDC MANDADO DE SEGURANGCA
Mandado de Seguranca contra ato que determinou a interrupgéo do
fornecimento de energia elétrica aos proprios Municipais por faita de
pagamento da conta de energia elétrica. Tratando-se de servico essencial o
executado pela Municipalidade e considerando 0 servico de energia elétrica
também como essencial & execucgéo das atividades Municipais, néo pode ser
interrompido para efeito de poder dar cumprimento & sua fungéo Publica, na
forma do art. 22 e § Gnico da Lei n® 8078/90. Recurso improvido. (TJRJ AC
6882/96 Reg. 120587 Coéd. 96.001.06882 3% C.Civ. Rel. Des. Roberto
Cortes J. 18.02.1997).%

Pelo exposto, & notério o entendimento dos Tribunais Estaduais no que tange
a concessdo dos servigos de carater essencial, visto que consideram os mesmos de
suma importancia para a sociedade, rechagando condutas que imponham
penalidades aos consumidores, como forma de coagir a discussédo das demandas

judiciais.

% SARD! JUNIOR, 2003,
% 1dem, Ibidem.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O final do século XX apresentou profundas modificagdes no cenério
econdmico e juridico nacional. Sob o ponto de vista econdmico, o processo de
privatizacéo que se instaurou no pafis, refirou do Estado o monopélio do fornecimento
de varias espécies de servigos, transformando substancialmente a realidade nacional
desse tipo de mercado.

Utilizando-se dos mecanismos de concessdo, permissdo, autorizagdo ou
outras formas juridicas, foi implementada a participagdo da iniciativa privada no
fornecimento de determinados servigos que antes eram prestados exclusivamente por
empresas estatais. Desde, entdo, muitas empresas privadas passaram a prover o
mercado, encetando relacionamenfos contratuais com o0s consumidores desses
servigos. Criou-se entdo uma categoria de servigos gerais de interesse social ou
coletivo, a qual pertence como espécie os servicos essenciais. Concomitantemente,
sob o ponto de vista juridico, a entrada em vigor do Cédigo de Protecao e Defesa do
Consumidor {Lei n® 8.078/90), veio trazer para o0 contexto social, uma nova visdo
impregnada positivamente da ininterrupta obrigagéo de qualidade nos fornecimentos e
de boa-fé objetiva nas relagbes contratuais.

Implicita e expressamente, a referida norma veio consolidar a visédo que leva
em conta o fato de que ndo se pode olvidar o nimero imenso de relagbes de
consumo que sdo realizadas todos os dias, a sua complexidade, os valores
envolvidos e, principalmente, que da qualidade dessas relagdes de consumo depende
a qqaiidade de nossas vidas e, muitas vezes, até a sua duracao. Houye, entdo, de um
lado a transformacgdo da conjuntura econdmica implementada peib processo de
privatizacéo e, de outro, ha o direito fazendo o seu papel de adequar-se as novas
realidades sociais, 0 que aconteceu, dentre outras formas, ao ser instituido no direito
positivo, que o CDC é estabelecido como norma de ordem publica e interesse social,
conforme com muita propriedade tem inscrito em seu artigo 1°.

A década passada se constituiu em época de profundas mudancas para a
sociedade brasileira que, aos poucos, passou a contar com instrumentos de indugao
eficientes para uma modernizacdo social outrora visualizada como uiopicamente
distante. A conscientizagdo por parte do cidadao, de direitos outrora ignorados
(desconhecidos, ndo-reclamados ou, simplesmente, desconsiderados), marcou uma
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mudanga de rumos. E, como uma das boas surpresas dessa transformacgéo, houve a
incluséo dos servigos publicos entre aqueles que s&o abrangidos pelo CDC.

Importante lembrar que embora os posicionamentos contrarios de muitos,
provocando acirrados guestionamentos na época de discusséo do anteprojeto que
redundou na referida norma, incluir o fornecimento de servigos publicos no rol das
relagbes de consumo era imperiosamente necessario, posto gue na segunda metade
do século passado, o grau de interferéncia direta do Estado na economia era tamanho
(algo em torno de 70%) que rivalizava com o das nagdes socialistas componentes da
extinta Unido Soviética. E a vinda do processo de privatizacdo, ndo foi suficiente para
deslustrar a importéncia dos servicos publicos, que além de ainda se manterem
bastante numerosos, sdo normalmente ligados a fornecimentos sabidamente
essenciais para a populagao.

Dessa forma, considerada a fase da economia nacional e a evolugac das
instituicbes juridicas, deixar alheios a tal regramento (CDC) esses servigos
remunerados pelos consumidores, seria condenar esses participes das relagdes de
consumo a suportar um numero enorme de relagdes contratuais tipicamente
ultrapassadas, eivadas de praticas desrespeitosas para com os direitos mais
elementares das pessoas. E isso n&o se coadunaria com o ideal de se fer nas
relagdes contratuais de fornecimento (de consumo), aqueie equilibrio e harmonia que
construtivamente se almeja para esse mercado.

Portanto, mesmo diante do processo de privatizagéo, continuou oportuno
incluir como sendo relaggo de consumo - com todos os deveres atinentes a essa
condicdo - os servigos prestados a destinatario final e remunerados individualmente,
considerada a dimenséo e poderio de atuagdo das empresas estatais (eventualmente
mescladas com empresas privadas) que continuam presentes na prestagdo de
servicos a consumidor. Acrescente-se, inclusive, gue se vivencia agora um periodo
em gue diversos segmentos da sociedade gue estdo questionando severamente a
atuacéo das agéncias reguladoras (que controlam e fiscalizam essa fatia de mercado
que passou a ser suprida por empresas privadas) e como resposta a isso, muitos
governantes ja acenam com ameagas de retomada por parte do Estado, de certas
atividades que foram privatizadas. De toda sorte, é indubitavel que incluir o
fornecimento de servigos plblicos como espécie de relagdo de consumo regida pelo
CDC, representou a via pratica capaz de contribuir para implantar verdadeiramente o

Cddigo, independente do processo de privatizagéo que foi e esta sendo implantado.
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O CDC aplica-se as relagbes entre usuarios/consumidores e
concessionarios/permissionarios. Muito embora ainda haja controvérsia, diante da
disposicdo expressa tanto do Codigo quanto da lei que regula as concessbes e
permissdes ndo se torna dificil sustentar o contrario.

. O servigo publico, em qualquer de suas acepgbes, sempre fara referéncia as
necessidades da coletividade e sua satisfacao, diferentemente do servigo privado que
se preocupa imediatamente com uma satisfagdo individual. Dai a importéncia da
ressalva feita de que a aplicabilidade do CDC nas relagdes em que s&o objetos os
servigos publicos ndo seja absoluta.

A sistematica constitucional e legal tal como disposta atualmente parece ter, a
despeito da construgdo doutrinaria anteriormente firmada, equiparado a concessao a
permissdo sendo ambos contratos administrativos. Porém a propria Lei 8987/95
suscita controvérsia ao definir permissdo como contrato de adeséo precario.

A Lei 8987/95 confronta com o CDC no que diz respeito a possibilidade de
interrupcao de servicos publicos, sendo que a primeira norma n&o se preocupou com
a natureza desse servico {se essencial ou ndo). Pode-se dizer que 0s servicos
publicos essenciais sdo agueles que apresentam uma perspectiva real e concreta de
urgéncia a excecéo dos que ndo sio remunerados. O art. 10 da Lei de Greve tipifica
alguns casos em que se verifica a essenciabilidade de algumas atividades.

Jurisprudencialmente a controvérsia socbre a possibilidade ou nio de se
interromper o fornecimento de servicos publicos essenciais, talvez por ser recente,
ainda & aguda.

O legislador brasileiro n&o furtou-se em momento algum em classificar como
ilegal a coagdo ao consumidor, nem tampouco deixou de responsabilizar as
prestadoras de servicos essenciais pelos danos causados decorrentes de seus atos.
Bastaria no caso concreto evocar os incisos LIV, e LV do artigo 5.° da Constituic&o
Federal para ser decretada ilegal os atos arbitrérios das prestadoras de servigos
essenciais quando interrompessem o fornecimento por inadimpléncia do consumidor.
No entanto a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, ou seja, o Codigo de Defesa do
Consumidor declarou em seu artigo 22 que 0s servigos essenciais nao sdo passiveis
de interrupgao e protegeu o consumidor atraveés do artigo 42 dos atos arbitrarios da
prestadora quando este estiver em débito com a mesma.
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Inteligentemente o Superior Tribunal de Justica aderiu a corrente majoritaria
declarando que ha meios legais para serem cobradas as dividas dos consumidores
quando a inadimpléncia do consumidor decorrer de débitos
pretéritos, quando o débito originar-se de suposta fraude no medidor de consumo de
energia, em casos gue forem apurados unilateralmente pela concessionaria e em
caso de inexistente aviso prévio ao consumidor inadimplente. Da mesma forma se
posicionaram os Egrégios Tribunais de Justica dos Estados.

N&o seria justo com o consumidor o fato das prestadoras forga-lo de forma
humilhante através da interrup¢do de seus servicos a pagar suas dividas quando o
resto da populagao usa do Poder Judiciario para compor seus litigios sob pena de
estar incorrendo no crime de Exercicio Arbitraric das Proprias Razées.

O fato & que essas prestadoras usam de um poder na qual ndo tem,
abusando da condicao social e econdémica do consumidor gue por muitas vezes vé-se
obrigado a pagar de forma forcada um débito que deveria ser discutido em Juizo
antes da interrupgéo do servigo.

Se toda populagao brasileira olhasse o ponto de vista das prestadoras de
servigo como sendo legal, poderiam ser suprimidos os incisos LIV e LV do artigo 5.°
da Constituicdo Federal, bem como rasgar as paginas do Codigo de Defesa do
Consumidor onde estiverem os artigos 6.2, 22 e 42,e por fim se poderia reduzir uma
quantidade enorme de acbes e recursos nos Tribunais ja que haveria uma enorme
diminuigdo dos litigios dessa natureza devido o uso da Justiga Privada. Nao seria
também necessario onerar mais ainda o Estado na promogao de concursos publicos
para a carreira da Magistratura, ja que ndo seria mais necessario a figura do Juiz
devido o uso da "Lei do mais forte".

Por fim, amparado pela Constituicio Federal de 1988, pelo Cddigo de Defesa
do Consumidor, e, pelas posigbes majoritarias do Superior Tribunal de Justica e dos
Tribunais de Justica do Estado tem-se que a interrupgédo da prestagéo de servigos
essenciais ao consumidor pelos motivos elencados pelo Superior Tribunal de Justica
é um ato arbitrario, desumano, ilegal, desproporcional e 2 vis&o da lei, passivel ainda
de reparacéo material e moral.
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