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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade estudar a possibilidade de interrupcdo dos servigos
publicos ante a inadimpléncia do usudrio. Analisa-se, portanto, a aplicagdo do principio da
continuidade dos servigos publicos ante a hipdtese de suspensao dos servigos prevista no artigo
6°, §3° inciso II, da Lei federal n® 8.987/1995. Para isso, realiza-se, primeiramente, delimitacao
conceitual de servigos publicos e servicos publicos essenciais. Em seguida, estuda-se a
execug¢do dos servicos publicos mediante concessdo e permissdo, reguladas pela Lei n°
8.987/95, e a importancia do principio da modicidade tarifaria para a manutencao do equilibrio-
econdmico financeiro entre concessiondria/permissiondria e usudrios dos servigcos. Por fim,
pondera-se sobre a aplicacdo dos preceitos da supremacia do interesse publico e da dignidade
da pessoa humana nos casos concretos, e discorre-se acerca das posi¢des doutrindrias e
jurisprudenciais que tratam da suspensdo dos servigcos publicos na hipétese de consumidor

inadimplente.

Palavras-chave: Principio da continuidade; Servicos publicos; Interrupg¢do; Direito

Administrativo.



ABSTRACT

This paper aims to study the possibility of interruption of public services in case of default of
the user. Therefore, the application of the principle of continuity of public services in the event
of suspension of services provided for article 6, paragraph 3, item II, of Federal Law n°.
8.987/1995 is analyzed. First of all, in order to do this, an analysis of the conceptual delimitation
of public services and essential public services is carried out. Next, the execution of the public
services through concession and permission, regulated by Law n°. 8.987/95, and the importance
of the principle of the fare modicity for the maintenance of the financial-economic balance
between concessionaire/permissionary and users of the services are scrutinized. Lastly, the
application of the precepts of the supremacy of the public interest and the dignity of the human
person in concrete cases is investigated, and the doctrinal and jurisprudential positions that deal

with the suspension of public services in the hypothesis of delinquent consumers are discussed.

Keywords: Principle of continuity; Public services; Interruption; Administrative law.
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1 INTRODUCAO

A possibilidade de suspensdo dos servicos publicos em caso de inadimpléncia do
usudrio consiste em temdtica controversa na doutrina e na jurisprudéncia. Assim, ¢é
indispensavel esclarecer em que hipdteses o servico pode ser suspenso, especialmente quando
se tratar dos servigos essenciais, que sdo aqueles definidos como fundamentais para o bem-estar
do cidadio e para a garantia de sua dignidade humana.

Servicos publicos sdo atividades publicas administrativas que visam satisfazer os
anseios individuais e coletivos da sociedade, e estdo diretamente relacionados a garantia dos
direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988. O servico publico se origina
de duas premissas: a titularidade publica e o interesse publico. O Estado € o titular do servico,
mesmo quando este € delegado a outras pessoas juridicas (quer sejam de direito publico quer
sejam de direito privado), e o objetivo primordial do servigo € assegurar a sociedade o alcance
aos seus direitos fundamentais. Todo servico publico, justamente por ser assim classificado, é
revestido de essencialidade, dada sua importancia para o bom funcionamento social.

O Estado € sempre o titular do servigo publico, mas sua prestacdo ndo necessariamente
é feita diretamente pela Administracio Pdblica, porquanto o préprio artigo 175 da Carta Magna'
determina que o Poder Publico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) pode transferir
a outras pessoas juridicas a execucao dos servicos.

O Poder Publico pode transferir a prestacdo dos servigos publicos para particulares
mediante procedimento licitatério e contratos administrativos, formando as chamadas
concessoes e permissdes, sem que 0s servicos percam a titularidade publica. As concessiondrias
sdo remuneradas mediante o pagamento de tarifas pelos usudrios dos servi¢os publicos
classificados como uti singuli, e, para a determinagdo do valor dessa contraprestacio, aplicam-
se os principios da modicidade tarifaria e da razoabilidade e proporcionalidade, de modo a
manter o equilibrio econdmico-financeiro entre as partes.

A Lein®. 8.987/1995 regula o regime de concessado e permissao da prestacdo de servigos
publicos previsto no artigo 175 da Carta Constitucional, e em seu artigo 6°, §3°, inciso II, prevé
a possibilidade de os servicos publicos, como os de fornecimento de dgua e energia elétrica,

serem suspensos caso haja inadimpléncia pelo consumidor. Por outro lado, o artigo 22 do

1“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitag@o, a prestacdo de servigos publicos. Pardgrafo Gnico. A lei dispord sobre: I - o regime das
empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizagdo e rescisd@o da concessiao ou permissdo; II - os
direitos dos usudrios; III - politica tarifdria; IV - a obriga¢@o de manter servico adequado.”
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Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC? assegura que os 6rgios ptiblicos, por si ou por quem
lhe faca as vezes, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
a0s essenciais, continuos.

O caput do artigo 3° da Lei n° 8.078/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor® estabelece
que, no conceito de fornecedor, estdo incluidas as pessoas juridicas de direito ptblico, entdo
nao restam dividas quanto a aplicacdo do CDC as relacdes entre usudrios de servigos publicos
e o Poder Publico ou seus agentes delegados.

No que se refere a metodologia utilizada para a elaboragdo deste trabalho, foi realizada
pesquisa bibliografica, na qual foram procuradas literaturas pertinentes ao tema abordado,
utilizando-se, principalmente, livros especificos sobre o Direito Administrativo e o Direito do
Consumidor, artigos cientificos, pdginas virtuais, monografias e teses de mestrado e de
doutorado. Foi realizada, também, andlise da legislacdo pertinente a execugdo dos servigos
publicos, em especial da Lei n°® 8.987/1995 (Lei das Concessdes) e da Lei n° 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumidor), bem como de precedentes judiciais dos tribunais
brasileiros.

Diante disso, realiza-se, primeiramente, uma andlise do conceito de servigos publicos e
da sua essencialidade, compreendendo também a relacdo deles com o principio da continuidade.

Em seguida, perquirem-se as formas de execucdo desses servigos, apontando as
principais caracteristicas dos institutos da concessao e da permissdo, principalmente quanto a
sua politica tariféria e a associagdo com o principio da modicidade das tarifas.

Ademais, discorre-se sobre a incidéncia do Codigo do Consumidor nas relacdes
envolvendo servicos publicos, além de examinar-se a abrangéncia do conceito de supremacia
do interesse publico e sua limitacdo pela dignidade da pessoa humana, preceito firmado
constitucionalmente.

Por fim, analisa-se a possibilidade ou ndo de interrup¢ao do servigo publico em caso de

inadimpléncia do usudrio, além de confrontar a aplicagdo do principio da continuidade em

2 “Art. 22. Os 6rgios publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra
forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos. Pardgrafo tnico. 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 c6digo.”

3 “Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produ¢do, montagem, criacao, constru¢do, transformacao,
importacao, exportacdo, distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos. § 1° Produto é
qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial. § 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as
decorrentes das relagoes de carater trabalhista.”
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relagcdo ao disposto no artigo 6°, §3°, inciso II da Lei n°® 8.987/95, apresentando as principais

posic¢des doutrindrias e jurisprudenciais pertinentes para elucidar essa questao.
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2 PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DOS SERVICOS PUBLICOS ANTE O
RECONHECIMENTO DOS SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS

O artigo 175 da Constitui¢do Federal de 1988 dispde que incumbe ao Poder Piblico a
prestacdo de servigos publicos, “diretamente ou sob regime de concessao ou permissao”. Assim,
na visdo do legislador constituinte, existem atividades que o Estado assume para si proprio,
mesmo nos casos em que no as exerce com exclusividade®.

Definir o que seria servico publico ndo € uma tarefa facil, tendo em vista que,
historicamente, o conceito j4 sofreu diversas transformagdes. Na contemporaneidade, ainda ha
na doutrina grande divergéncia acerca dessa conceituacdo, nio havendo um consenso geral
solidificado.

Nesse sentido, como bem assevera Dinord Grotti’:

Cada povo diz o que é servigo ptiblico em seu sistema juridico. A qualificacdo de uma
dada atividade como servico publico remete ao plano da concepc¢io do Estado sobre
seu papel. E o plano da escolha politica, que pode estar fixada na Constitui¢io do pafs,
na lei, na jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado tempo histdrico.

E inevitdvel, ao tentar encontrar uma defini¢do para servico publico, que se aborde
questdes politicas e juridicas, tais como a fung¢do do Estado na prestacdo de atividades que
zelem pela dignidade da coletividade, seus limites de atuacd@o e que parcela dessa atuacdo estd
reservada 2 iniciativa de particulares®.

Analisar-se-4, neste capitulo, os conceitos de servigo publico e de servigos publicos
essenciais, de modo que, por intermédio dessas nogdes, se possa compreender a esséncia do

principio da continuidade e sua importancia para a execucdo dos servigos publicos.
2.1 Delimitacao conceitual de servigo piiblico
Para compreender o Principio da Continuidade e chegar ao ponto principal do estudo,

faz-se necessdrio abordar o definicdo de servico publico, que passou por diversas

transformacgdes historicas, ndo sendo, portanto, um definicao uniformemente definida, visto que

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007. p. 649.

> GROTTI, Dinor4, 2003, p. 87 apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit. p. 650.

6 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 602.
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as atividades que podem ser assim qualificadas “variam de acordo com as exigéncias de cada
povo e de cada época’”’.

As primeiras noc¢des de servigo puiblico surgiram na Franca, nas primeiras décadas do
século XX, pela Escola do Servigo Publico, e, para os estudiosos desta escola, o servigo publico
era visto como a ideia central do Direito Administrativo, enquanto o Poder Publico seria uma
cooperacdo de servicos publicos, cuja organizacdo e controle eram realizados pelos
governantesg.

Nao era, no entanto, uninime a teoria do servigco publico na Franca, e alguns
doutrinadores franceses adotavam uma concep¢ao mais ampla, enquanto outros adotavam uma
mais restrita.

Na concepcdo mais ampla adotada pelos franceses, o servi¢o publico era uma atividade
que abrangia todas as fun¢des do Estado e que tinha como objetivo satisfazer os interesses da
coletividade, estando incluidas, assim, as func¢des judicidria e administrativa’.

J4 na concepcdo restrita, o servico publico seria uma atividade exercida pela
Administragdo Publica, sem, no entanto, incluir-se as atividades realizadas pelo Poder
Judiciario e pelo Poder Legislativo.

Segundo a concepg¢io de Léon Duguit'?, jurista francés especializado em direito piiblico

e um dos principais membros da Escola do Servico Publico na Franga:

Servigo publico € toda atividade cuja realizacdo deve ser assegurada, disciplinada e
controlada pelos governantes, porque a realizacdo dessa atividade € indispensavel a
efetivacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e ndo pode se realizar a
ndo ser com a intervencdo da forga governamental.

Entre os doutrinadores brasileiros, também a no¢ao de servico publico ora € utilizada
em seu sentido mais amplo, e ora em seu sentido restrito.

Na visdo de Celso Anténio Bandeira de Mello!!, o conceito de servigo piiblico é
composto por um elemento material e um elemento formal. O elemento material consiste na
prestacao, pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, de utilidades ou comodidades materiais

que objetivam satisfazer os interesses gerais de toda a sociedade, mas sdo fruiveis

7 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel; BURLE, Carla Rosado. Direito Administrativo
Brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016. p. 418.

8 PEREIRA, Marcelo. A escola do servico publico. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizacao Juridica, n°. 11, fevereiro, 2002. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/19884-19885-1-PB.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2017.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.a., 2012. p. 101.
10 MEDAUAR, Odete. Servigo Piiblico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, jul/set. 1992, p.100-
113.

' MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit. p. 653-655.
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individualmente pelos administrados. J4 o elemento formal diz respeito a submissao do servico
publico a um regime de Direito Publico, instaurado em beneficio dos interesses que o sistema
normativo define como publicos, consagrando, assim, prerrogativas de supremacia e de
restri¢des especiais.

A definicdo dada pelo supracitado autor é restrita'?, tendo em vista que, segundo sua
concepcgdo, seriam servicos publicos apenas aqueles que os usudrios utilizassem diretamente,
tal como os servicos de dgua e energia elétrica, o que, na pratica, ndo abrange todos os servicos
publicos oferecidos pelo Estado, seja de forma direta ou por meio de delegacdo. O que se
observa é que na concepgdo de Celso Antonio, seriam considerados servicos publicos apenas
aqueles servigos denominados uti singuli, ou seja, servicos que possuem usudrios determinados
e utilizacdo particular e mensurdvel para cada destinatdrio'®. Estar-se-ia, entdio, excluindo do
campo de abrangéncia da nocdo de servigos publicos os servigos uti universi, que sao 0S
prestados pelo Estado para atender a sociedade como um todo, sem destinatdrios determinados,
como, por exemplo, o servico de iluminagdo publica.

Margal Justen Filho'* também adota um conceito mais restrito, aduzindo o seguinte:

Servigo publico ¢ uma atividade publica administrativa de satisfagdo concreta
de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais,
vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdo
adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a
pessoas indeterminadas, qualificadas legislativamente e executada sob regime
de direito publico.

Na concepcao restrita, chama-se de servigo publico as atividades realizadas pelo Estado
relacionadas ao interesse coletivo, de forma direta ou indireta, mas, ao contrario da concep¢ao
ampla, ndo se inclui as funcdes jurisdicional e legislativa.

Hely Lopes Meirelles e Burle Filho!’ tém uma defini¢io ampla de servigo publico, o
conceituando como um servigco que a Administracdo ou seus delegados prestam para suprir
“necessidades essenciais ou secundérias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado”.

Seguindo caminho semelhante, José Cretella Jinior!® também adota um conceito amplo
ao afirmar que servigo publico ¢ “toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente,

para a satisfacdo do interesse publico, mediante procedimento de direito ptiblico”.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 103.

13 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 423.

14 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 596.

S MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 418.

16 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 409.
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Analisando-se, entdo, o conceito de forma ampla, o servico publico seria toda e qualquer
prestacdo realizada pelo Estado para alcancar de forma direta ou indireta suas finalidades, por

intermédio dos Poderes Executivo, Legislativo e J udicirio'”.

Na visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®

, servico publico ¢ “(...)toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por meio de seus delegados,
com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total
ou parcialmente publico”.

Para Di Pietro!®, a Constituicio Federal de 1988 ora adota o sentido amplo de servico
publico, e ora adota o sentido restrito. No artigo 175 da CRFB/88, o qual determina que compete
ao Estado a prestacdo dos servicos publicos de forma direta ou sob regime de concessido ou
permissdo, a no¢do de servigo publico estaria no seu sentido restrito, pois esté relacionada as
atividades de fruicdo individual pelos cidaddos. Ja no artigo 37, §6° da CRFB/88, que trata da
responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico e privado prestadoras de servigcos
publicos, o conceito de servico publico se apresenta no seu sentido mais amplo, abrangendo

todas as atividades exercidas pelo Estado.

J4 Eros Roberto Grau?® assim leciona:

Servigo publico, assim, na no¢do que dele podemos enunciar, € a atividade explicita
ou supostamente definida pela Constituicdo como indispensavel, em determinado
momento histérico, a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e a interdependéncia
social (Duguit) — ou, em outros termos, atividade explicita ou supostamente definida

N

pela Constituicdo como servigo existencial relativamente a sociedade em um
determinado momento histérico (Cirne Lima).

Odete Medauar?!, ao discorrer sobre a nogéo de servigo puiblico, aduz que existem dois
elementos comuns as atividades assim qualificadas. O primeiro elemento € o vinculo organico
com a Administracdo, o que, atualmente, ndo significa que a prestacdo seja realizada
necessariamente por 6rgao publico. Esse vinculo estaria traduzido na presuncdo de que uma
atividade, quando prestada pelo Estado, é considerada servico publico, e na relacdo que existe
entre essa atividade e a Administracdo, seja de forma direta ou por meio do controle exercido

sobre o agente delegado®?. O segundo elemento, referente ao regime juridico, é a submissio

17 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 127.

18 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit. p. 106.

19 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit. p. 106.

20 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretacio e critica). 13. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 134-135.

2 MEDAUAR, Odete Op. cit., 1992, p.110-111.

22 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 373
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total ou parcial da prestacdo de servigo publico ao direito administrativo, mesmo quando
exercido por particulares>.

Ainda na visdo da referida doutrinadora, e na doutrina francesa®® para a determinacio
de um servigo como publico, deve-se observar alguns preceitos diretores®, tais como:

a) Funcionamento equitativo ou paridade de tratamento, que estd relacionado ao
principio da igualdade, devendo os servicos publicos serem prestados a todos de
forma indistinta.

b) Funcionamento continuo, que € um dos objetos de anélise do presente trabalho.

c) Possibilidade de modificar o modo de execugdo do servico publico, adaptando-o a
novas exigéncias.

O conceito de servigo publico deve ser analisado nas perspectivas juridica, politica e
social dos respectivos Estados, e, em geral, € uma atividade na qual hd prestacao de servigcos
pelo Estado que estdo voltados a suprir os interesses da coletividade.

Hely Lopes® aponta que a definicdo de servigos puiblicos é “(...)varidvel e flutua ao
sabor das necessidades e contingéncias politicas, econOmicas, sociais e culturais de cada
comunidade, em cada momento histérico, como acentuam os modernos publicistas.”, ou seja,
por mais que se tente criar um conceito unificado de servi¢co publico, este sempre serd
modificado com as circunstincias da sociedade.

Edmir Netto de Araijo?’ defende que nio sdo todos os servicos prestados pelo Poder
Publico que possuem finalidade de ordem publica, mas que “(...)todos devem satisfazer a um
interesse coletivo ou a uma necessidade (hoje em dia, “utilidade”) publica”.

Entdo, o servico pode ser considerado publico devido ao “interesse publico (que ¢

indisponivel), e assim criado, nos termos da lei, se for necessario”?®

, ndo podendo o Estado
atuar de forma a atender interesses unicamente dos particulares.

Em suma, servico publico € uma atividade prestada pelo Estado, diretamente, ou de
forma indireta por meio das concessdes e permissdes, em que o Estado busca atingir seus fins,
visando o bem-estar da coletividade e o cumprimento aos direitos fundamentais e a dignidade

da pessoa humana previstos na Constitui¢ao Federal.

2 MEDAUAR, Odete. Op. cit., 2004. p. 374.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 655.

% MEDAUAR, Odete. Op. cit., 1992. p.111.

26 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit., p. 417.
27 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 124.

28 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 89.
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Imperioso ressaltar que a definicdo de um servico como publico varia conforme a
pertinéncia que € dada por cada Estado a determinada atividade para a satisfacdo das garantias
fundamentais, estando relacionado com o plano politico, juridico, econdmico e social daquele
Estado; e nao hd como determinar qual conceito seja o mais correto, visto que o mero realce de
um determinado critério ou de outro pode gerar conceituacgdes distintas. O recomendavel é que
sejam analisados todos os aspectos e caracteristicas de forma gradativa, de modo a encontrar

pontos em comum que ajudem na compreensdo geral da no¢do de servigo publico.

2.2 Servicos publicos essenciais

Hely Lopes Meirelles assevera que os servicos publicos sdo atividades prestadas pela
Administragdo Publica ou por seus agentes delegados, de modo que sejam atendidas as
“necessidades essenciais ou secunddrias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado™.

Nao hd consenso entre os doutrinadores e na jurisprudéncia acerca de quais servicos
publicos podem ser qualificados como essenciais, inclusive porque todo servigo dito publico
tem em sua natureza caracteristicas que o revestem de essencialidade.

Nesse sentido, consoante licio de Rizzatto Nunes>!:

Em medida amplissima todo servigo publico, exatamente pelo fato de sé-lo (publico),
somente pode ser essencial. Nao poderia a sociedade funcionar sem um minimo de
seguranga publica, sem a existéncia dos servicos do Poder Judicidrio, sem algum
servico de saude etc. Nesse sentido entdo é que se diz que todo servico publico
essencial. Assim, também o sdo os servicos de fornecimento de energia elétrica, de
dgua e esgoto, de coleta de lixo, de telefonia etc.

A legislacao brasileira €, em geral, omissa no tocante ao significado de servicos publicos
essenciais, nem mesmo a Constituicao Federal e o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)
trouxeram em seu bojo esse conceito. O artigo 10 da Lei n® 7.783/1989 (Lei da greve na

iniciativa privada) traz um rol de atividades consideradas essenciais. Sendo vejamos:

Art. 10 Sao considerados servigos ou atividades essenciais:

I - tratamento e abastecimento de dgua; producdo e distribuicdo de energia elétrica,
gds e combustiveis;

II - assisténcia médica e hospitalar;

III - distribui¢do e comercializa¢do de medicamentos e alimentos;

IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacdo e tratamento de esgoto e lixo;

2 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 602.
30 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 418.
3 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.103.
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VII - telecomunicacdes;

VIII - guarda, uso e controle de substincias radioativas, equipamentos e materiais
nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servicos essenciais;

X - controle de trafego aéreo;

XI - compensacao bancdria.

Cumpre ressaltar que o referido rol é meramente exemplificativo, ndo se limitando as
atividades qualificadas como essenciais apenas aquelas descritas no aludido artigo.
Ademais, o artigo 11 da Lei n°® 7.783/89 também dispde acerca dos servigos essenciais

e a necessidade de sua continuidade:

Art. 11. Nos servigcos ou atividades essenciais, os sindicatos, os empregadores e os
trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a
prestacdo dos servicos indispensdveis ao atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade.

Paragrafo unico. Sdo necessidades inadidveis, da comunidade aquelas que, nao
atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a saide ou a seguranca da
populagdo.

O supracitado artigo estd se referindo a necessidades inadidveis da comunidade, ou seja,
seriam atividades que, pela sua natureza imediata e de direta relacio com o bem-estar da
sociedade, seriam caracterizadas como essenciais, razio pela qual devem ser prestadas de forma
ininterrupta, conforme sera tratado em topicos seguintes.

Na visdo de Hely Lopes, os servi¢os publicos propriamente ditos sdo aqueles que o
Estado presta de forma direta a sociedade, em razdo de identificar sua natureza essencial e
necessdria para o atendimento aos interesses dos usudrios e da propria Administracdo Publica.

O servico € dito publico devido ao interesse publico intrinseco a determinada atividade,
logo, seriam servicos publicos essenciais aqueles de fundamental importincia para a
manuten¢do e satisfacdo dos interesses da coletividade, e os interesses de cada comunidade
variam ndo apenas com o critério temporal, mas também com o politico, histérico, econdmico
e socioldgico.

Ada Pellegrini Grinover ¥ assevera a dificuldade de se determinar qual o traco
determinante para um servico ser qualificado como essencial, e afirma que servicos como coleta
de esgoto, fornecimento de energia elétrica e abastecimento de 4gua passam por uma
“(...)gradacao de essencialidade, que se exacerba justamente quando estdo em causa os servigos

publicos difusos (uti universi) relativos a seguranga, saude e educagao”.

32 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores
do Anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 215.
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Os servigos publicos essenciais devem ser vistos como atividades prestadas pelo Estado,
ou por seus agentes delegados, que atendem ndo apenas aos interesses coletivos dos
consumidores, mas também aos interesses do proprio Estado em proteger o direito a vida, a
satide ptblica, a dignidade humana e promover o bem de todos, principios e objetivos presentes
na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, como explicita Dinora Adelaide Grotti*?, o servico publico nio é prestado
para atender unica e exclusivamente aos interesses do usuario individualmente, “mas também
no da sociedade, como idoneo para atingir o fim de que o Estado persegue”, tratando-se, entdo,
de uma forma de o Estado preservar valores proclamados na Carta Magna brasileira.

O servico publico visto em sua essencialidade € aquele que € prestado em prol de
fornecer a sociedade algo que seja fundamental para uma existéncia digna, condizente com a
dignidade da pessoa humana, e para o bem-estar geral, tal como, por exemplo, o fornecimento
de energia elétrica e dgua. Destaca-se, no entanto, que o grau de essencialidade deve ser
analisado em cada caso concreto, visto que determinadas circunstancias podem determinar uma
maior essencialidade para algumas pessoas em detrimento de outras, como, por exemplo, na
hipétese de um consumidor que necessite da energia elétrica para manter um aparelho
respiratério em funcionamento.

Cumpre ressaltar que os servi¢os essenciais sio revestidos de um aspecto urgencial®*,
ou seja, devem ser realizados de forma eficaz e concreta, e, em consequéncia disso, devem ser

prestados de forma obrigatdria e ininterrupta.
2.3 Principio da continuidade dos servicos piblicos
Principios sio mandamentos que norteiam o ordenamento juridico, orientando a

percep¢do dos valores de um Estado, além de participarem da interpretagdo e aplicacao das

normas.

33 GROTTI, Dinor4 Adelaide. 2003 apud CHIMENTI, Bruna Ambrésio. A interrupcio da prestacio de servicos
publicos essenciais e a dignidade da pessoa humana. 2015. Disponivel em:
<https://brunachimenti.jusbrasil.com.br/artigos/174499634/a-interrupcao-da-prestacao-de-servicos-publicos-
essenciais-e-a-dignidade-da-pessoa-humana>. Acesso em: 16 out. 2017.

3 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 157.
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Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello™:

Principio — j4 averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dd sentido harmdnico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo. Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desateng@o ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco 16gico e corros@o de sua estrutura mestra.

Os servicos publicos também sdo regidos por principios que os norteiam, porém ha
dificuldade em se estabelecer de forma uniforme na doutrina e jurisprudéncia quais 0s preceitos
que os regem porque, assim como ocorre com a defini¢ao de servigo publico, a delimita¢io dos
principios também € influenciada pelo regime politico e juridico adotado pelo Estado.

Por ndo ser facil a determinagcdo de um conceito solidificado e uniforme de servigco
publico, também se torna invidvel determinar de forma estanque quais principios devem ser
obedecidos, devido a capacidade de mutacao dos dois institutos. No entanto, conforme assevera
Dinord Grotti®, apesar de ndo existir uma “totalidade normativa aplicdvel a todos eles”, é
possivel encontrar “pontos comuns entre os diferentes servigos publicos”.

Hely Lopes Meirelles e Burle Filho?’. classificam cinco principios que devem ser
seguidos pela Administracdo Publica: a) o principio da generalidade, que também pode ser visto
como o principio da igualdade, pois garante que os servicos sejam prestados igualmente para
todos; b) o principio da modicidade, que defende sejam aplicadas tarifas razodveis aos usudrios;
¢) o principio da eficiéncia, que apregoa a “atualizacao do servico”; d) o principio da cortesia,
traduzido como a necessidade da prestacdo do servigo estar associada ao “bom tratamento para
com o publico”; e e) o principio da permanéncia, que também pode ser caracterizado como
principio da continuidade, visto que impde a prestacdo continua dos servigos

Celso Antonio Bandeira de Mello® enumera nove principios do servigo ptiblico, quais
sejam: a) principio do dever inescusdvel do Estado de promover-lhe a prestacdo direta ou

indiretamente; b) principio da supremacia do interesse publico; ¢) principio da adaptabilidade;

35 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit. p. 922-923.

36 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. 2003 apud GUIMARAES, Leticia. O principio da continuidade dos
servicos publicos. 2007. 114 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2007.

37 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 427.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit. p. 656-657.
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d) principio da universalidade; e) principio da continuidade; f) principio da transparéncia; g)
principio da motivacdo; h) principio da modicidade das tarifas; 1) principio da impessoalidade;
e j) principio do controle sobre as condi¢des de sua prestacao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® defende a existéncia de principios particulares ao
regime juridico dos servicos publicos, quais sejam: 1) principio da continuidade; 2) principio
da mutabilidade do regime juridico; e 3) principio da igualdade dos usudrios.

Outros doutrinadores, como José dos Santos Carvalho Filho*, Rizzato Nunes*' e Edmir
Netto de Aratijo*? também firmam entendimento quanto 2 existéncia e importancia do principio
da continuidade.

Observa-se, entdo, que apesar de ndo haver consenso na doutrina acerca de quais e
quantos principios sdo aplicaveis aos servicos publicos, hd unanimidade sobre a aplicacdo do
principio da continuidade.

O caput do artigo 22 do Cédigo do Consumidor*® dispde o seguinte: Os 6rgaos publicos,
por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos.

Em que pese todo servigo publico ter algum traco de essencialidade, conferir o atributo
de essencial a um servico € afirmar que, além de possuir mero interesse publico, ele também
estd relacionado a tutela de interesses de usudrios determinados, e por isso devem ser prestados
de forma continua.

O artigo 175, paragrafo unico, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988 determina
que cabe a Administragdo Publica prestar servigos publicos, seja direta ou indiretamente, de
forma adequada**. A Lei n® 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessdo e permissio da
prestacdo de servigos publicos previstos no art. 175 da Constituigdo Federal, em seu artigo 6°,

§1° define que servico adequado seria aquele que atende as “condi¢des de regularidade,

3 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit. p. 111.

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 305-310.

4 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op. cit. 2012. p.157.

42 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit. p. 133-134.

4 BRASIL. Lei n° 8078, de 11 de setembro de 1990.Lex. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 09 out. 2017.

4 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988, atualizada até a Emenda Constitucional n® 95, de 15 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.
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continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade nas tarifas™*.

O principio da continuidade dos servi¢os publicos estd diretamente relacionado as
necessidades da coletividade e com a regularidade da prestacio adequada dos servigos*®.Entdo,
a continuidade significa que os servicos devem estar sempre disponiveis para serem prestados
quando solicitados, seja por lei, seja pela necessidade da populacdo ou seja pelas circunstancias,
portanto ¢ assegurada a “sua ndo interrupgao (total ou definitiva), remanescendo, pelo menos
em potencial, a atividade que deva ser desempenhada”?’.

Desta feita, o principio da continuidade do servigo publico determina que este esteja a
disposi¢do para ser prestado de forma continua, atendendo aos interesses coletivos e as
finalidades Estatais, estando entre essas finalidades a prestagcdo de servico adequado, conforme
assevera o paragrafo unico, inciso IV, do artigo 175 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Edmir Netto de Aradjo sustenta que o principio da continuidade tem natureza setorial e
deriva do postulado da indisponibilidade do interesse publico, e que este, por seu turno,
decorreria da supremacia do interesse publico*®. Resta claro que, sendo indisponivel o interesse
publico e sendo o interesse publico pilar fundamental para a caracterizacdo do servigo publico,
¢ direito subjetivo do cidaddo exigir a realizacdo desses servicos e, a0 mesmo tempo, ¢ dever
do Estado realizé-los.

E, entdo, devido 2 obrigatoriedade do desempenho de atividade piiblica que o Estado
tem obrigacdo de sujeitar-se ao principio da continuidade dos servigos publicos. Com efeito, a
Administragdo € responsavel pela defesa e prosseguimento de forma continua dos interesses
legalmente definidos como publicos, e esse principio da continuidade deve prevalecer em
quaisquer circunstincias*’, visto que sua importancia reside também na prevencdo de que uma
possivel interrupcao venha a gerar um colapso nas atividades da coletividade.

Explicando a caracterizacdo e funcionamento do principio da continuidade, tem-se

Edmir Netto’®, que assim leciona:

Concluindo, atendidas as respectivas condi¢des legais, técnicas ou materiais do
servigo, o usudrio tem direito a sua prestacdo e o concessiondrio (assim como a
Administra¢do, na execug¢do direta) ndo a pode negar ou interromper, sendo obrigado
a faz€-lo de forma continua e adequada, porque sua “prestacao ¢ instituida ndo apenas

4 BRASIL. Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995.Lex. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.

46 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 89.

47 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 89.

$ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 134.

“MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 77.

50 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 140.
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em beneficio da coletividade concebida em abstrato, mas dos usudrios
individualmente considerados, isto €, daqueles que arcardo com o pagamento das
tarifas a serem servidos”.

José dos Santos Carvalho Filho’! defende que a continuidade “deve estimular o Estado
ao aperfeicoamento e a extensdo do servico, recorrendo, quando necessario, as modernas
tecnologias, adequadas a adaptagdo da atividade as novas exigéncias”, relacionando, assim, o
principio da continuidade com o principio da efici€ncia do servigo publico.

Desse modo, principio da continuidade determina que os servigos publicos,
principalmente os essenciais — e que sdo o foco desse trabalho -, sejam prestados de forma
continua, devido a obrigacdo da Administracdo Publica em prover o bem-estar e garantir os
direitos fundamentais da populacao, assegurados pela Constituicao Federal.

No entanto, o principio da continuidade dos servigos publicos ndo € absoluto, havendo
hipoteses em que € legitimada a interrupgdo dos servigos. Nesse sentido, o artigo 6°, §3° da Lei
n° 8.987/95 determina que ndo serad caracterizada como descontinuidade do servigo a sua
interrupcao em casos de emergéncia ou apds aviso prévio, quando motivada por razdes de
ordem técnica ou de seguranca das instalacdes ou caso haja inadimplemento do usudrio.

Necessério, entdo, que o principio da continuidade dos servicos publicos e a hipotese de
suspensao dos servicos em caso de inadimpléncia sejam analisados no caso concreto, de modo
a nao negligenciar os direitos fundamentais dos cidaddos, mas também propiciar,

financeiramente, que os servigcos sejam prestados de forma adequada pelas concessiondrias.

S CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 305.
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3 FORMAS DE EXECUCAO DOS SERVICOS PUBLICOS: CONCESSAO E
PERMISSAO

O artigo 175 da Constituicdo Federal de 19882 assegura que compete ao Poder Piblico
a prestacdo dos servigos publicos, seja de forma direta ou indireta sob o regime de concessao
ou permissdo, por meio de licitagdo.

Essencial, inicialmente, que seja feita a distin¢d@o entre a titularidade do servigo publico
e a titularidade da prestacdo do servigo. O titular dos servigos publicos € o Estado, visto que é
do préprio Poder Piblico o maior interesse em fornecer a coletividade os servicos essenciais
para sua manuten¢do; porém, ele pode ser prestado ndo apenas pelo Estado, mas também por
quem lhe faca as vezes>. Assim, pode haver o desemprenho dos servicos piiblicos por
particulares, desde que obedecidos os termos estabelecidos pelo Poder Publico.

Analisando-se o artigo 175 da Carta Magna tem-se que o Poder Publico (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) pode transferir a outras pessoas juridicas a titularidade da
prestacdo e execucdo dos servicos publicos. Os incisos XI e XII do artigo 21 da CRFB/8854
também apresentam a possibilidade de que servigos como o de telecomunicacdes, radiofusdo,
navegacdo aérea, transporte ferrovidrio e de energia elétrica sejam explorados pela Unido
diretamente ou mediante regime de autorizacdo, concessao ou permissao.

Uma das funcdes do Estado é fornecer os servicos necessdrios para suprir as
necessidades da sociedade e, por isso, ele € o titular do servi¢o publico. No entanto, nada obsta
que algumas dessas necessidades sejam fornecidas por particulares, o que se faz por meio da

concessao e permissio, regulamentada pela Lei n°. 8.987/1995.

52 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitag@o, a prestacdo de servigos publicos. Pardgrafo tnico. A lei dispord sobre: I - o regime das
empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, o cariter especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou permissao; II - os
direitos dos usudrios; III - politica tarifaria; IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.”

33 Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello, assevera que tanto o Estado “...podera presta-los por si mesmo
como poderd promover-lhes a prestacdo conferindo a entidades estranhas ao seu aparelho administrativo
(particulares e outras pessoas de direito publico interno ou da administragdo indireta delas) titulacdo para que os
desempenhem”. (MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Op. cit., p. 660)

S4“Art. 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissio, os
servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispord sobre a organizacdo dos servigos, a criacdo de um
orgao regulador e outros aspectos institucionais; XII - explorar, diretamente ou mediante autorizag¢do, concessao
ou permissdo: a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; b) os servicos e instalacdes de energia
elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, em articulacio com os Estados onde se situam o0s
potenciais hidroenergéticos; c) a navegagdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria; d) os servigos de
transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites
de Estado ou Territério; e) os servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros; f) os
portos maritimos, fluviais e lacustres; (...)”.
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No mesmo sentido, José Cretella Jinior> assevera o seguinte:

O servigo publico, qualquer que seja, € a atividade dirigida a satisfazer necessidades
coletivas, se esta necessidade é do Estado, considerado em sua unidade, ela se satisfaz
exercendo um poder; tal € a administracdo de justi¢a, os servicos de seguranca exterior
e interior. Quando a necessidade é de ordem econdmica ou social somente, como, por
exemplo, os transportes, a provisio de alimentos, o ensino, essa necessidade pode ser
provida pela atividade particular, seja organizada ou ndo em empresa; o Estado pode
limita-la e até reguld-la por motivos de ordem publica (regime de autorizagdes e
permissoes).
Diante disso, o presente capitulo aborda os meios de execucdo dos servigos publicos,
com enfoque na execucdo indireta por meio do regime de concessdo e permissao e a relacao

com o principio da modicidade.

3.1 Execucio direta e indireta dos servicos publicos pelo Estado

Ja restou estabelecido que a titularidade dos servigos publicos pertence ao Estado,
porém, sua prestacdo pode ser exercida de forma direta ou de forma indireta, de modo a
viabilizar um melhor atendimento aos anseios sociais.

Na execucdo direta, os servigos publicos sdo exercidos diretamente pelo Estado — que
ndo atua apenas como titular do servi¢o, mas também prestador — por intermédio de seus entes

administrativos politicos>®

, ou seja, hd uma centralizacdo dessa prestacdo. Aqui, o Estado deve
ser entendido como pessoa federativa®’, entdo a execugio dos servigos é realizada pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, e seus respectivos 6rgdos integrantes.

Quanto a execugdo indireta, a maioria da doutrina®® defende que esta é exercida de
forma descentralizada® pela Administracdo publica indireta e por particulares. A delegacio,
entdo, € exercida de duas formas: delegacdo legal, que ocorre mediante lei, e a delegacdo
contratual, que se dd por meio de um negécio juridico de direito piiblico®.

A delegacao legal estd associada ao artigo 37, inciso XIX, da CRFB/88, que determina

a necessidade de lei especifica para a criagdo de autarquias e para autorizar a instituicao de

55 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit. p. 404.

36 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 433.

57 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 316.

58 Defendem essa posi¢do os doutrinadores José dos Santos Carvalho Filho, Diogenes Gasparini e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto.

% Relevante salientar a diferenca entre a figura da descentralizacio e a da desconcentracdo. Na desconcentracdo
ha apenas a “substitui¢do de um o6rgdo por dois ou mais com o objetivo de melhorar e acelerar a prestagdo do
servigo”, enquanto na descentralizagdo a prestacdo do servico € transferida para outra entidade, estatal ou privada.
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 317.)

%0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 318.
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empresas publicas, de sociedades de economia mista e de fundacdes. Ou seja, para que o servico
seja exercido pela Administracdo Indireta, € necessdrio, inicialmente, lei especifica que as
regule. A delegacdo negocial € a transferéncia da prestagdo dos servicos publicos a
particulares®!, por meio de contratos de concessdo e permissio.

Na execugdo indireta, o titular do servico continua sendo o Poder Publico, o que é
delegado € apenas a execucdo dele, tanto que, em qualquer tempo e atendendo a determinadas
condi¢des, o Estado pode encerrar a delegagdo.

H4, no entanto, parcela da doutrina, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro® e Edmir
Netto de Araidjo®®, que defende que a execucdo direta compreende a Administracio Publica
direta (constituida por 6rgaos sem personalidade juridica) e a Administracdo Publica indireta,
que abrange instituicbes com personalidade juridica prépria. Assim, estariam inclusos os
Ministérios e Secretarias de Estado, mas também as autarquias, sociedades de economia mista,
fundacdes e empresas publicas, sendo a prestacdo legalmente transferida para esses 0rgaos.
Nesse caso, a execuc¢do indireta seria realizada apenas pelos particulares, por exemplo, por meio
das concessoes e permissdes, parcerias publico-privadas, etc.

Na concepgio de Hely Lopes Meirelles®, os servicos ptiblicos podem ser classificados
como proprios ou impréprios do Estado. Os servigos proprios sdo aqueles diretamente
relacionados com as prerrogativas do Poder Publico, tais como seguranca e sadde publica, e
que sdo executados por meio da supremacia da Administracdo sobre os administrados. Em
razdo dessa supremacia, referidos servigos s6 podem ser executados por 6rgaos publicos, sem
delegacdio a particulares, em regra®. Os servicos impréprios do Estado, por sua vez, ndo
atingem diretamente as necessidades gerais da coletividade, mas estdo relacionados a interesses
particulares de alguns de seus membros e, por esse motivo, sdo prestados pelos 6rgaos ou
entidades descentralizadas da Administracdo ou por particulares, por meio de concessao,

permissao ou autorizagao.

61 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 319.

62 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit., p. 117.

63 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 145.

% MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit., p. 422.

65 “Mas, por forca de norma constitucional ou infraconstitucional pode ser delegado ao particular, como, por
exemplo, a delegacdo dos servigos notariais e de registro prevista no art. 236 da CF/88.” (MEIRELLES, Hely
Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit., p. 422.)
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3.2 Lein®. 8.987/1995: o regime de concessao e permissao da prestacao de servicos publicos

previsto no artigo 175 da Constituicao Federal

A delegacdo dos servigos publicos pode se dar por meio da delegacdo legal ou da
delegaciio negocial®®. A delegacio legal estd relacionada ao artigo 37 da Constitui¢io Federal
de 1988 e diz respeito a transferéncia da prestacdo dos servigos para pessoas juridicas
integrantes da Administracdo criadas para este fim. J4 a delegacdo negocial trata da
transferéncia da prestagdo para particulares por meio de atos e contratos administrativos, tais
COmMO a concessao € a permissao.

A Lei n° 8.987/1995 foi criada para regular o regime de concessdo e permissao da
prestacdo de servigos publicos previsto no artigo 175 da Carta Constitucional, que, no seu
paragrafo unico, dispde também sobre alguns principios a serem seguidos pelos concessiondrios
e permissiondrios, tais como o respeito aos direitos dos usudrios, a politica tarifaria, a obrigacao
de manter servico adequado, e a obrigatoriedade de se realizar licitacao.

A referida lei assevera, em seu artigo 3°, que as concessdes € permissoes Serao
fiscalizadas pelo poder responsavel pela delegacdo, com a cooperacdo dos usudrios dos
servigos®’

O artigo 2° da Lei n°® 8.987/95%, em seus incisos II, III, e 1V, traz as definicdes de

concessdo e de permissdo de servigo publico, quais sejam:

(...)

IT - concessdo de servico publico: a delegacdo de sua prestagdo, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consércio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado;

IIT - concessdo de servigo publico precedida da execucdo de obra publica: a
construcdo, total ou parcial, conservacdo, reforma, ampliagdo ou melhoramento de
quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas
que demonstre capacidade para a sua realizac¢do, por sua conta e risco, de forma que
o investimento da concessiondria seja remunerado e amortizado mediante a
exploragdo do servigo ou da obra por prazo determinado;

IV - permissdo de servigo publico: a delegacgdo, a titulo precdrio, mediante licitagdo,
da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente & pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.

66 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 318-320.

67 BRASIL. Lei n® 8987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessio e permissio da prestagio
de servigos ptiblicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e d4 outras providéncias. Lex. Brasilia, 13 fev.
1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987compilada.htm>. Acesso em: 19 out.
2017.

% BRASIL. Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessio e permissio da prestagdo
de servigos ptiblicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e d4 outras providéncias. Lex. Brasilia, 13 fev.
1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987compilada.htm>. Acesso em: 20 out.
2017.
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A concessdo e a permissdo de servico publico sdo ferramentas para auxiliar a
Administragdo a promover os direitos fundamentais da sociedade. Desta feita: “A atuacdo do
concessiondrio € instrumental para o Estado e a sociedade, na acep¢do de que a concessao de
servico publico é o meio para melhor realizar um objetivo essencial, de importancia

indisponivel”®.

3.2.1 Concessdo de servigos piiblicos

A concessao de servicos publicos € o instituto por meio do qual a Administragdo Publica
atribui o exercicio de um servigco a alguém que o presta em nome préprio, por sua conta e risco,
sob condig¢des fixadas e alterdveis unilateralmente pelo Estado, mas com garantia contratual da
existéncia de um equilibrio econdmico-financeiro. A remuneracao do servigo se da pela propria
exploracdo dele, e se d4, em geral, mediante tarifas que sdo cobradas diretamente dos usudrios
dos servigos’’.

O concessiondrio estabelece uma relacdo juridica com o Poder Publico concedente e
outras com os usudrios, de natureza consumerista; € ambas as relacdes sdo formalizadas
mediante contrato precedido de licitagdo (artigo 14 da Lei n° 8.987/95) e estdo sob supervisao
da Agéncia Reguladora respectiva.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’! traz conceituacio semelhante, ao aduzir que a
concessdo de servico publico € o contrato administrativo no qual o Poder Publico delega a
prestacdo do servigo a outrem, que 0 executa em seu nome proprio € por sua conta e rico, sendo
a remuneracdo paga por meio de tarifas pagas pelos usudrios.

Ademais, Di Pietro’? faz a seguinte andlise:

A concessao de servigo publico foi a primeira forma que o Poder Publico utilizou para
transferir a terceiros a execugdo de servigo publico. Isto se deu a partir do momento
em que, saindo do liberalismo, o Estado foi assumindo novos encargos no campo
social e econdmico. A partir dai, sentiu-se a necessidade de encontrar novas formas
de gestdo do servigo publico e da atividade privada exercida pela Administragdo. De
um lado, a ideia de especializa¢do, com vistas a obtengdo de melhores resultados; de
outro lado, e com o mesmo objetivo, a utilizacdo de métodos de gestdo privada, mais
flexiveis e mais adaptdveis ao novo tipo de atividade assumida pelo Estado.

% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 623.

70 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 680.
71 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit., p. 302.

72 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit., p. 300.



31

Compreende-se, entdo, alguns fatores caracterizadores da concessdo dos servicos
publicos, quais sejam: delegacdo da prestacao do servigo para uma pessoa juridica ou consércio
de empresas que apresente a vontade de presta-los; condi¢des de prestagdo previamente fixadas
e alteradas de forma unilateral pelo Estado; e exploragdo do servico como forma de
remuneragao.

Marcal Justen Filho”* entende que a concessdo de servico piiblico é um contrato
plurilateral de natureza organizacional e associativa, visto que é formada uma cadeia de bens e
pessoas com o fim de realizar atividades de interesse comum das partes, por meio do qual a
prestacdo de um servigco publico é temporariamente delegada pelo Estado — hd determinacdo de
um prazo durante o qual a atividade serd realizada pelo particular — a um sujeito privado que
assume seu desempenho diretamente em face dos usudrios, mas sob controle estatal e da
sociedade civil, mediante remunera¢do proveniente do empreendimento.

Segundo Diogenes Gasparini’*, trata-se de um contrato administrativo no qual o Poder
Publico transfere a execucgdo e exploracdo do servigo publico para um particular, respeitando-
se as condicoes estabelecidas e com remuneragdo por meio da cobranca de tarifas dos usudrios.

No mesmo sentido, leciona José dos Santos Carvalho Filho”:

Concessdo de servigo puiblico € o contrato administrativo pelo qual a Administragido
Publica transfere a pessoa juridica ou a consércio de empresas a execugdo de certa
atividade de interesse coletivo, remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos
usudrios. Nessa relagdo juridica, a Administragdo Publica é denominada de
concedente, e, o executor do servi¢o, de concessiondrio.

A Lei n°. 8.987/95 nao determinou expressamente qual o objetivo da concessdo de
servicos publicos, mas pode-se extrair que o propdsito da concessdo € a execucdo do servigo
ptiblico. Ainda, na visdo de José dos Santos’®, o objeto mediato é a *(...)vontade administrativa
de gerir, de forma descentralizada, determinado servigo publico, cal¢cada na necessidade de
agilizar a atividade, de conferir maior celeridade na execug¢do e de melhor atender aos
individuos que a solicitam.”, enquanto o objeto imediato € a propria execucdo da atividade
identificada como servigo publico.

Tem-se, ainda, a concessao de servicos publicos precedida da execucdo de obra publica,
prevista no artigo 2°, inciso III, da Lei n°. 8.987/95, que € um contrato administrativo firmado

entre o Poder Publico e uma pessoa juridica ou consércio de empresas para a realizacdo de uma

73 JUSTEN FILHO, Marcal, Op. cit., p. 623-626.

74 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 418-419.
> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 338.

76 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 339.
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obra publica, por conta e risco do concessiondrio, na qual € delegada ao construtor a exploracao
do servico por prazo determinado, apds a conclusio da obra’’. Assim, o investimento na obra
realizada é feito pelo concessiondrio’®, que recebe posteriormente o direito de explorar o servico
por um certo tempo.

Quanto ao objeto da referida modalidade de concessdo, hd que ser levado em
consideragdo a existéncia de dois momentos: a realizacdo da obra e a posterior prestacdo dos
servicos. Desse modo, o primeiro objeto da concessdo de servicos publicos precedida da
execug¢do de obra publica € o acordo entre o Poder Publico e o concessiondrio para a execugao
da obra, enquanto o segundo objeto € a delegacdo da prestacdo do servico ao concessiondrio
por prazo determinado.

No tocante a natureza juridica da concessdo de servico publico, ndo hd uma posicao
pacifica na doutrina. Alguns autores acreditam que possui natureza de ato unilateral, mas o
entendimento majoritdrio é de que se trata de um contrato administrativo’®. O préprio artigo
175 da CRFB/88 e os artigos 1° e 4° da Lei n°. 8.987/95 se referem a natureza contratual das
concessoes.

Ainda, segundo José Cretella Jinior®®

, existem cinco posi¢des na doutrina acerca da
natureza juridica da concessio de servico publicos, quais sejam: teoria do ato unilateral®'; teoria
dos dois atos unilaterais®*; teoria do contrato de direito privado; teoria dos do direito misto; e
teoria do direito publico, sendo esta ultima a que defende ter a concessdo a natureza de um
contrato administrativo. Aduz também que a concessao tem natureza de “(...)contrato de direito

, . . ;. . . . . . 2983
publico, oneroso, sinalagmatico, perfeito, comutativo, realizado intuito personaef...)”"".

Seguindo a posi¢do majoritdria, o Superior Tribunal de Justi¢a®* assim decidiu:

77 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 340.

78 Esse aspecto difere a concessdo de servico publico precedida da execugio de obra publica dos outros contratos
de obra publica em geral, visto que naquela o Estado ndo remunera o concessiondrio pela realizacio da obra.

7 Entendem que se trata de contrato administrativo os doutrinadores José dos Santos Carvalho Filho
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 342-343), Maria Sylvia Di Pietro (PIETRO, Maria Sylvia
Zanella di. Op. cit., p. 302), Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit.,
p. 438) e Didgenes Gasparini (GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 420).

80 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 359-363.

81Para os defensores dessa teoria, a concessdo ndo teria natureza de contrato porque “(...) o0 objeto em mira é coisa
fora do comércio, porque as cldusulas ndo sdo discutidas livremente pelas partes, e porque as partes se acham em
posicdes de evidente disparidade.” (CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 360)

82 Segundo essa teoria, na concessdo existem dois negdcios juridicos que surgem em momentos distintos, sendo
um constituido pela declarac¢do de vontade do particular, ato unilateral de direito privado, e o outro pela declaragao
de vontade do Poder Piiblico, ato administrativo de império. (CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 360.)

83 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 363.

8 STJ, RSTJ, 52:305.
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Assim, o vinculo que investe certa pessoa juridica no direito de executar e explorar
determinado servico ptblico, como concessiondrio, € de natureza contratual e da
espécie dos contratos administrativos.

Para os defensores dessa posi¢c@o, entdo, a natureza juridica da concessdo de servigo
publico € de contrato administrativo, com algumas particularidades préprias, o que significa
que se submete ao regime juridico de direito publico, cujas regras estdo especificadas na Lei n°.
8.987/95.

De acordo com José dos Santos®’, essa caracteristica de contrato administrativo traz
como consequéncias trés aspectos: 1) o objeto contratual € complementado por atos unilaterais
posteriores a celebracdo dos ajustes; 2) a auto executoriedade das pretensdes da Administracao;
3) o respeito ao principio do equilibrio econdmico-financeiro fixado no inicio.

O objetivo principal da concessdao de servigos publicos € a execuc¢do adequada e
satisfatoria dos servigos, tanto para o Poder Publico quanto para o concessiondrio.

As partes envolvidas na concessdo denominam-se concedente e concessiondrio(a). O
concedente é a Administracdo Publica, pessoa juridica de direito publico, na figura de um de
seus entes (Unido, Estado, Municipios, Distrito Federal). Ja o concessiondrio serd, em regra,
um particular, pessoa juridica privada ou consorcio de empresas, que manifeste o interesse em
realizar a execugdo dos servicos publicos. Nesse caso, € requisito indispensavel a comprovacao
da personalidade juridica do concessiondrio ou da regularidade do consorcio de empresas, sem
a qual haverd vicio de legalidade no tocante a figura do concession4rio®®. Como sdo pessoas
juridicas de direito privado, o Poder Publico ndo tem poder para interferir em sua estrutura e
organizacdo®’, pois ndo se pode confundir “(...) a natureza privada ou piiblica da relagio
juridico-administrativa firmada pela concessao, com o status privado ou publico, que emana do
préprio concessiondrio e que assim continua, inalterado™®s,

Em que pese a maioria da doutrina® entender que o concessiondrio serd uma pessoa

juridica de direito privado, na visdo de José Cretella Jinior™

o concessiondrio pode também ser
uma pessoa juridica de direito publico, no caso de delegagdo legal. Aqui, os entes definidos
como concessiondrios estariam vinculados a pessoa federativa que assim os instituiu, e esta terd

direta relacdo com sua estrutura, organizagao e direcao.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 342.

8 Ibid., p. 344.

87 Ibid., p. 346.

88 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 366.

8 Marcal Justen Filho defende que “A atribuigio dos servicos publicos a uma entidade integrante da
Administragdo indireta ndo caracteriza nem concessao nem permissao(...). Nao hd, por isso, necessidade de prévia
licitagdo.” (JUSTEN FILHO, Marc¢al, Op. cit., p. 634)

% CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 366.
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O artigo 175 da CRFB/88 e o artigo 14 da Lei n°. 8.987/95°! exigem, para a efetivagio
da concessdo, prévio procedimento de licitacdo, observando-se os principios da legalidade,
moralidade, publicidade, igualdade, julgamento por critérios objetivos e vinculacdo ao
instrumento convocatdrio. Outrossim, os incisos II e III do artigo 2° da Lei n° 8.987/95
estabeleceram que a licitagdo serd na modalidade de concorréncia; e o artigo 16 disp0s que a
outorga ndo terd cardter de exclusividade, exceto nos casos de inviabilidade técnica ou
econdmica.

O artigo 15 da Lei das ConcessoOes determina critérios que devem ser seguidos no
julgamento da licitacdo, tais como o menor valor da tarifa do servico a ser prestado, caso em
que serd favorecido o usudrio, ou a maior oferta, nos casos de pagamento a concedente pela
outorga da concessao. No paragrafo 3° do mesmo artigo, restou definido que o poder concedente
tem o poder de recusar propostas que sejam manifestamente inexequiveis ou financeiramente
incompativeis com os objetivos da licitacdo, sendo, assim, uma forma de impedir que os
candidatos tentem fraudar®? os objetivos da licitago.

Segundo Diogenes Gasparini 3

, sdo manifestamente inexequiveis as propostas
evidentemente impossiveis de serem executadas, por uma ou outra razao, tais como condi¢des
ou prazos impraticdveis. Ainda, sdo incompativeis financeiramente as propostas “(...) cujas
tarifas e outras fontes de receitas apresentadas ndo conseguem instituir € manter o necessario
equilibrio econdmico-financeiro da outorga e, por conseguinte, a execucao adequada do servico
trespassado”.

O Poder Publico, ao realizar o procedimento de licitagdo, deve procurar escolher o
candidato que tenha as melhores caracteristicas para atender aos anseios da sociedade e prestar
o servico publico da forma mais adequada e satisfatéria possivel. Por isso, além das hipéteses
de desclassificagdo acima aduzidas, também serd desclassificada a proposta que necessite, para
sua viabilizacdo, de vantagens ou subsidios que ndo sejam anteriormente autorizados em lei e

a disposicado de todos os concorrentes; e a proposta de entidade estatal alheia a esfera politico-

administrativa do concedente que, para sua viabilizacdo, necessite de vantagens ou subsidios

91 “Art. 14. Toda concessdo de servigo priblico, precedida ou ndo da execucdo de obra publica, serd objeto de
prévia licitacdo, nos termos da legislacdo prépria e com observancia dos principios da legalidade, moralidade,
publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos ¢ da vinculagdo ao instrumento convocatorio.”
(BRASIL. Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo
de servigos ptiblicos previsto no art. 175 da Constitui¢do Federal, e d4 outras providéncias. Lex. Brasilia, 13 fev.
1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987compilada.htm>. Acesso em: 06 nov.
2017.)

92 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 349.

9 GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 436.
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do poder publico controlador da referida entidade, conforme dispde o artigo 17, caput e §1°, da
Lei n°. 8.987/95.

O edital de licitagao serd elaborado sempre pelo poder concedente e deverd observar os
critérios e normas gerais da legislacdo prépria sobre licitacdes e contratos, contendo,
especialmente, aspectos quanto ao objeto, metas, prazo, descricdo das condi¢des necessdrias,
critérios de reajuste e revisdo da tarifa®, etc.

Quanto ao prazo, as concessoes s6 podem se dar por periodo determinado, devendo esse
prazo estar definido de forma expressa no edital e no contrato de concessao de servico publico,
conforme os artigos 18, inciso I e 23, inciso I da Lei n°. 8.987/95. O prazo a ser especificado
em cada outorga deverd ser determinado pelo Poder Publico concedente, considerando-se,
principalmente, “(...) a demora do retorno do investimento a ser realizado na execucdo do
servico publico e a tarifa a ser praticada””.

Nao hé na legislagdo especificacdo sobre a limitacdo do prazo, ficando a escolha a
critério do poder concedente. O prazo, entdo, deve obedecer ao principio da igualdade de
oportunidades®®, de modo que haja isonomia de condi¢des entre todos os candidatos que
manifestem interesse em prestar as atividades de interesse da sociedade®’. Entretanto, nas
hipdteses em que ja exista legislagdo fixando o prazo médximo da concessido de determinado
servico, prevalecerd este”®,

O concedente poderd modificar o prazo, inclusive, extinguindo a concessao antes do
término do periodo fixado inicialmente, ressalvado ao concessiondrio o direito de garantia do
equilibrio econdmico-financeiro pactuado®.

Marcal Justen Filho'% assim leciona:

O prazo da delegacdo é determinado e desempenha duas fun¢des fundamentais. A
primeira é a delimitacdo do periodo pelo qual o particular desenvolverd o servico.
Atingido o termo avencado, o servigo retornard ao concedente. A segunda € a garantia

9 Art. 18 da Lei federal n° 8.987/95 (BRASIL. Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de
concessao e permissdo da prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constitui¢cao Federal, e d4 outras
providéncias. Lex. Brasilia, 13 fev. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987compilada.htm>. Acesso em: 06 nov. 2017).

% GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 418.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 369.

970 inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece o seguinte: “(...)XXI - ressalvados os
casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 702.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 703.

100 JUSTEN FILHO, Margal, Op. cit., p. 625.
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de que a extin¢do antecipada, sem culpa do concessiondrio, acarretard ampla
indenizagdo a ele.

O inciso XII do artigo 23 da Lei das concessdes indica as condi¢des para prorrogacao
do prazo como uma das cldusulas especiais no contrato de concessdo, o que, por 6bvio, significa
que ha possibilidade de o prazo estabelecido para a outorga da concessdo de servico publico ser
prorrogado, devendo, para tanto, haver previsdo no edital.

E reservado ao concessiondrio o direito de que sejam respeitadas todas as limitagdes
legais referentes aos poderes do concedente, a manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro,
arevisdo tarifaria e que nao seja exigido dele o desempenho de atividade diferente daquela que
é o objeto da concessdo'’!. Além disso, segundo dispde o artigo 23-A da Lei n°. 8.987/95, é
possivel que o contrato preveja o emprego de mecanismos privados para resolver conflitos
decorrentes ou relacionados ao contrato, incluindo a arbitragem, que serd realizada no Brasil e
em lingua portuguesa.

Em que pese o concessiondrio apresentar algumas prerrogativas a seu favor, ele também
possui responsabilidades civis, criminais e administrativas pelos eventuais prejuizos que causar
ao poder concedente, aos usudrios do servi¢o ou a terceiros!%2.

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos respondem por danos que seus agentes, atuando nessa qualidade, venham a causar a
terceiros, sendo garantido o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa,
consoante o disposto no artigoo 37, §6° da CRFB/88. As concessiondrias € permissionarias de
servicos publicos possuem responsabilidade objetiva em caso de eventuais danos causados, € 0
Poder Publico responde subsidiariamente.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a'%*:

Processual Civil. Competéncia de Orgdo Julgador Fraciondrio. Questio de Ordem.
Sociedade de Economia Mista. Responsabilidade Civil. Constitui¢dao Federal, Artigos
37, § 6° 109, I, e 173, § 1°. Emenda Constitucional n°® 1/69 (art. 107). Decreto-Lei
200/67, Artigo 4°. RISTJ (arts. 8° e 9°, § 1°, VIII, e § 2° III). 1. A sociedade de
economia mista, sob o talhe de contrato administrativo, executando servigco publico
concedido, apesar de submeter-se ao principio da responsabilidade objetiva, quanto
aos danos causados por seus agentes a esfera juridica dos particulares, no caso
concreto, sujeita-se as obrigacdes decorrentes de responsabilidade civil. Andante,
ainda que exerca atividade concedida pelo Estado, responde em nome proprio
pelos seus atos, devendo reparar os danos ou lesdoes causadas a terceiros. De
efeito, a existéncia da concessao feita pelo Estado, por si, nao o aprisiona

101 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 708.

102 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 359.

103 STJ - QO no REsp: 287599 TO 2000/0118594-2, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Data
de Julgamento: 26/09/2002, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicacdo: --> DJ 09/06/2003 p. 165. Disponivel
em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7422657/questao-de-ordem-no-recurso-especial-qo-no-resp-
287599-t0-2000-0118594-2>. Acesso em 21 nov. 2017.
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diretamente nas obrigacdes de direito privado, uma vez que a atividade cedida é
desempenhada livremente e sob a responsabilidade da empresa concessionaria.
Ordenadas as idéias, em razdo da matéria, finca-se a competéncia da Segunda Secao
para o processamento e julgamento dos recursos decorrentes. 2. Precedentes
jurisprudenciais. 3. Afirmada a competéncia da Segunda Secao do Superior Tribunal
de Justica. (grifou-se)

Ha entendimento jurisprudencial no sentido de que o concessiondrio sO seria

04

responsdvel objetivamente pelos danos causados aos usudrios '*, sendo inaplicdvel essa

responsabilidade objetiva no que tange a terceiros, sendo vejamos:

Responsabilidade Civil do Estado: Prestadores de Servico Piblico e Terceiros
Nao-Usuarios - 2

A Turma concluiu julgamento de recurso extraordindrio interposto por empresa
privada concessiondria de servigo publico de transporte coletivo contra acérddao do
Tribunal de Alcada do Estado de Sao Paulo que entendera configurada a
responsabilidade objetiva da recorrente em acidente automobilistico envolvendo
veiculo de terceiro - v. Informativo 358. Deu-se provimento ao recurso por se entender
violado o art. 37, §6°, da CF, uma vez que a responsabilidade objetiva das prestadoras
de servigo publico ndo se estende a terceiros ndo-usudrios, ja que somente o usuario
é detentor do direito subjetivo de receber um servico publico ideal, ndo cabendo ao
mesmo, por essa razdo, o 6nus de provar a culpa do prestador do servico na causacio
do dano. Vencidos os Ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello que negavam
provimento por entenderem que a responsabilidade objetiva incide ainda que o fato
lesivo tenha atingido terceiro ndo-usudrio. Leia o inteiro teor do voto do relator na
secdo de Transcrigdes deste Informativo.
RE 262651/SP, rel. Min. Carlos Velloso, 16.11.2004. (RE-262651)!'%

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO
PUBLICO. CONCESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO SERVICO DE
TRANSPORTE COLETIVO. C.F.,, art. 37, § 6°. 1. - A responsabilidade civil das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico é objetiva
relativamente aos usudrios do servico, ndo se estendendo a pessoas outras que néo
ostentem a condi¢@o de usudrio. Exegese do art. 37, § 6° da C.F. II. - R.E. conhecido
e provido'®

O concessiondrio tem, também, como encargos, regulamentados pelo artigo 31 da Lei
n® 8.987/85, tais como: o dever de prestar o servico adequado, de modo a satisfazer

corretamente os interesses da coletividade, e as condi¢des de continuidade, regularidade,

104 H4, no entanto, doutrinadores que discordam de tal posicionamento, como, por exemplo, José dos Santos
Carvalho Filho (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 359.)

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n® 370. Brasilia, 15 a 19 nov. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo370.htm#Responsabilidade Civil do Estado:
Prestadores de Servico Publico e Terceiros Nao-Usudrios - 2>. Acesso em: 13 nov. 2017.

106 STF - RE: 262651 SP, Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 16/11/2005, Segunda Turma, Data
de Publicagdo: DJ 06-05-2005 PP-00038 EMENT VOL-02190-03 PP-00428 LEXSTF v. 27, n. 319, 2005, p. 254-
281 RDA n. 240, 2005, p. 273-287 RTJ VOL-00194-02 PP-00675. Disponivel em: <
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/762564/recurso-extraordinario-re-262651-sp> Acesso em: 06 dez.
2017.
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eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas'%’; o dever de transparéncia na execucio dos servicos; e zelar pela integridade dos bens
vinculados a prestacao do servigo.

Cumpre registrar que, sendo o concessiondrio pessoa juridica de direito privado, este
ndo usufrui da imunidade reciproca prevista no artigo 150, VI, ‘a’, da CRFB/88, visto que
referida imunidade atinge apenas entidades puiblicas'®.

A Administracio Publica, na funcio de delegatdria do servigo publico, tem a fungdo de
fiscalizar tanto o servigo a ser prestado quanto a atuacido do concessiondrio, com o objetivo de
zelar pelo bom atendimento das necessidades dos usudrios.

Como previsto no artigo 6° da Lei Federal das Concessdes, o servigo a ser prestado deve
ser adequado ao pleno atendimento dos usudrios, € isso traz a concedente a responsabilidade
de, caso esse dispositivo nao seja cumprido, apurar o ocorrido por meio de processo
administrativo e aplicar as sangdes necessdrias. Esse poder-dever de fiscalizacdo, que serd
exercido por um 6rgdo técnico do poder concedente ou por entidade conveniada, assegura a
concedente o acesso aos dados pertinentes a administracdo, contabilidade, recursos
econOmicos, financeiros e técnicos da concessiondria, conforme assevera o artigo 30 da Lei n°.
8.987/95.

Sobre a prerrogativa de fiscalizacdo do poder concedente, assim leciona Diogenes

Gasparini!'®:

O direito de fiscalizar o exercicio da concessdo ou acompanhar a prestacio do servico
concedido pode ser exercido mesmo que nao expresso no ato de outorga. Dele se vale
a Administracdo Publica enquanto vigente a concessdo de servigo piblico. Ademais,
¢ atribui¢do que ndo se exaure a cada utilizacdo; € direito que a qualquer instante pode
ser exercitado. Por ele, o concedente mantém-se permanentemente informado sobre o
comportamento do concessiondrio.

Os artigos 29, inciso III, e 32 da Lei n°. 8.987/95 trazem a possibilidade de o poder
concedente intervir na concessao de servigo publico para garantir a prestacdo adequada do

servico € o cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes, € 0

107 “Art. 62 Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacio de servigo adequado ao pleno atendimento dos
usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato. § 12 Servigo adequado
é o que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas. (...)” (BRASIL. Lei n® 8987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispoe
sobre o regime de concessdo e permissao da prestacido de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo
Federal, e dd outras  providéncias. Lex. Brasilia, 13 fev. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987compilada.htm>. Acesso em: 06 nov. 2017)

108 GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 444.

109 GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 443.
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procedimento administrativo instaurado para apurar eventuais irregularidades deve ser
concluido no prazo de até cento e oitenta dias'!°.

O poder concedente, sob justificativa de interesse publico, pode alterar unilateralmente
as condi¢des de funcionamento dos servigos, mas as alteragdes devem respeitar sempre o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdo, consoante determina o §4° do artigo
9° da Lei Federal das concessdes'!!.

Com base no principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o privado!'?, a
Administragdo Publica concedente pode declarar de necessidade ou utilidade publica os bens
necessdrios a execucao do servico ou obra publica, seja para promover desapropriagdes ou para
instituir serviddo administrativa, diretamente ou por meio de outorga de poderes a
concessiondria!’3,

Ademais, o artigo 29 da Lei n°. 8.987/95 prevé também outros encargos do concedente,
tais como: homologar reajustes e realizar a revisdo das tarifas, das normas pertinentes e do
contrato; estimular o aumento da qualidade, produtividade e preservacdo do meio-ambiente;
incentivas a competitividade, etc.

O principal direito assegurado aos usudrios é o direito ao servico''*, inclusive podendo
escolher o de sua preferéncia dentre os diversos prestadores, quando for o caso, tal como
determina o inciso III do artigo 7° da Lei de Concessdes. Ainda, o inciso II do mesmo artigo
dispde que tém direito também de receber, tanto do Poder Publico concedente quanto da
concessiondria, as informagdes necessdrias para a defesa dos interesses individuais ou

coletivos. O inciso I faz referéncia a prestacdo de servico adequado, e esse servico deve ser

10 «Art. 33. Declarada a intervengdo, o poder concedente devera, no prazo de trinta dias, instaurar procedimento
administrativo para comprovar as causas determinantes da medida e apurar responsabilidades, assegurado o direito
de ampla defesa. § 1° Se ficar comprovado que a interven¢do nio observou os pressupostos legais e regulamentares
serd declarada sua nulidade, devendo o servigo ser imediatamente devolvido & concessiondria, sem prejuizo de seu
direito a indenizacdo. § 2° O procedimento administrativo a que se refere o caput deste artigo deverd ser concluido
no prazo de até cento e oitenta dias, sob pena de considerar-se invalida a interveng@o.” (BRASIL. Lei n® 8987, de
13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos puiblicos
previsto no art. 175 da Constitui¢do Federal, e d4 outras providéncias. Lex. Brasilia, 13 fev. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987compilada.htm>. Acesso em: 06 nov. 2017)

" GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 444.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 364.

13 «“Art. 29. Incumbe ao poder concedente: (...) VIII - declarar de utilidade publica os bens necessdrios a execugio
do servigo ou obra publica, promovendo as desapropriacdes, diretamente ou mediante outorga de poderes a
concessiondria, caso em que serd desta a responsabilidade pelas indenizacdes cabiveis; IX - declarar de necessidade
ou utilidade publica, para fins de instituicdo de serviddo administrativa, os bens necessdrios a execugdo de servico
ou obra publica, promovendo-a diretamente ou mediante outorga de poderes a concessiondria, caso em que serd
desta a responsabilidade pelas indenizag¢des cabiveis; (...)” (BRASIL. Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995.
Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da
Constituicdio Federal, e dad outras providéncias. Lex. Brasilia, 13 fev. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987compilada.htm>. Acesso em: 06 nov. 2017)

114 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 719.
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prestado de forma continua e regular, exceto nas hipéteses previstas em lei, podendo o usudrio
exigir judicialmente o cumprimento da obrigacdo do concessiondrio em caso de inadimpléncia
e interrupgao do servigo.

As hipéteses de extincao da concessao estdo previstas nos artigos 35 e seguintes da Lei
n°. 8.987/95, e sao elas: a) advento do termo contratual; b) encampacio; c) caducidade; d)
rescisdo; e) anulagdo; e f) faléncia ou extingdo da empresa concessiondria e falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa individual. Segundo Diogenes Gasparini''®, essas
possibilidades de extincao ndo precisam, necessariamente, vir indicadas no edital de licitacao,
mas devem estar presentes no contrato de concessao, tendo em vista serem cldusulas essenciais.

A hipétese de advento do termo contratual € a forma natural de extingdo da concessao,
€ uma maneira automatica, nao necessitando de um ato formal ou notificacdo que a declare
extinta''%. Nesse caso, encerra-se a concessio e os bens do concessiondrio que foram utilizados

e aplicados no servico passam a integrar o patriménio do poder concedente, ocorrendo a

denominada reversdo. Acerca desse tipo de extincdo, pontifica José dos Santos!!”:

Os efeitos da extingdo, nesse caso, sdo ex nunc, de modo que sé a partir do termo final
€ que o servigo se considera revertido ao concedente. E também somente a partir dele
€ que o concessiondrio se desvincula de suas obrigagdes, perdendo, por conseguinte,
os privilégios administrativos eu possuia em virtude da vigéncia do contrato. Registre-
se, todavia, que, ainda, que extinto o contrato, responde o concessiondrio pelos atos
praticados quando ainda vigente o ajuste.

A anulagdo se dard quando o contrato de concessao tiver sido firmado com algum vicio
de legalidade. Produz efeitos ex tunc, e cabe o pedido de indenizacao pelo concessiondrio caso
este ndo tenha agido de ma-fé.

A encampacgdo decorre da prerrogativa que o Poder Publico possui de extinguir
unilateralmente os contratos administrativos, e ela ocorre quando o concedente decide pela
extin¢do da concessdo, mesmo sem ter atingido o termo final do prazo estabelecido e sem o
concessiondrio ter dado causa a isso, por razdo de conveniéncia e interesse administrativo''8.
Como o concessiondrio ndo atuou no sentido de ser responsavel pela extingdo, ele tem direito
a indenizagdo e ressarcimento dos prejuizos que forem comprovados. O artigo 37 da Lei de
Concessdes assim conceitua: “Considera-se encampacado a retomada do servi¢o pelo poder
concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse publico, mediante lei

autorizativa especifica e apos prévio pagamento da indenizacao, na forma do artigo anterior.”

115> GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 448.

116 GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 448.

"7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 371.
18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 721.
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A caducidade € a extin¢ao do contrato de concessao por ato do Poder concedente, antes
de findo o prazo inicialmente fixado, cuja motivacdo ¢ uma falta grave cometida pelo
concessiondrio, como, por exemplo, a inexecugdo parcial ou total do contrato. O §1° do artigo
38 da Lei n°. 8.987/95 estabelece algumas hipéteses em que a caducidade podera ser decretada
pela Administracdo Publica., tais como a prestacao inadequada do servico, o descumprimento
de clausulas contratuais, a paralisa¢do do servico, etc.

A rescisao ocorre quando hd extingdo do contrato de concessdo por iniciativa do
concessiondrio devido ao descumprimento, pelo concedente, de normas legais e contratuais, e
essa forma de extin¢do se da exclusivamente pela via judicial.

Por fim, a concessdao também se extinguird automaticamente caso seja decretada a
faléncia da empresa concessiondria ou, no caso de empresario individual, pelo seu falecimento
ou incapacidade. O artigo 195 da Lei n°. 11.101/2005 (Lei de Faléncias) também dispde acerca
da extincdo da concessdo na hipétese de decretacdo da faléncia das concessiondrias de servigos

publicos, ressaltando-se que empresas publicas e sociedades de economia mista ndo se

submetem ao regime falimentar, por forca do disposto no artigo 2° inciso I da Lei n°

11.101/2005.

3.2.2 Permissdo de servigos publicos

O artigo 2°, inciso IV da Lei n° 8.987/95 determina que permissdo de servigo publico é
“(...)a delegacdo, a titulo precdrio, mediante licitagdo, da prestacdo de servicos publicos, feita
pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco”.

Na visdo de José dos Santos Carvalho Filho!!® | trata-se de um contrato administrativo
por meio do qual a Administragdo Publica, que é denominada permitente, transfere a um
particular, chamado permissiondrio, a execu¢do de certo servico publico nas circunstincias
estabelecidas em normas de direito ptblico.

J4 Hely Lopes'?® assim conceitua: “Servigos permitidos s3o todos aqueles em que a
Administragdo estabelece os requisitos para sua prestacdo ao publico e, por ato unilateral (termo
de permissdo), comete a execucao aos particulares que demonstrarem capacidade para seu

desempenho”. Assim, a permissdo €, em regra, discriciondria e precdria, mas permite que sejam

119 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 381.
120 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 505.
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estabelecidos condi¢des e termos para exploracdo dos servigos, com o objetivo de assegurar ao
permissiondrio a recuperacao do que foi investido e atrair a iniciativa privada.

No mesmo sentido, Celso Antonio'?' também preceitua que a permissdo de servico
publico é um ato unilateral e precdrio, intuito personae, por meio do qual a Administracao
Publica transfere o desempenho de um servico de sua competéncia a alguém, possibilitando
que sejam cobradas tarifas dos usudrios.

Esse cardter precario da permissio significa que o Poder Ptiblico permitente pode definir
alteracdes ou encerrar a permissdo, a qualquer tempo, sem o dever de indenizar o
permissiondrio, caso possua razdes de interesse publico. Enquanto o cardter intuitu personae
nio admite que o permissiondrio seja substituido, nem que haja o traspasse do servico ou do
uso permitido a terceiros sem prévio consentimento do permitente'??.

O artigo 40 da Lei n° 8.987/95 dispde que a permissdo de servigo publico deve ser
formalizada mediante contrato de adesao, fazendo referéncia também as caracteristicas de
precariedade e revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente. A outorga da
permissdo € feita por meio de licitagdo e, assim como a concessdo, ndo terd cardter de
exclusividade, exceto nos casos de inviabilidade técnica ou econdmica.

O permissiondrio executa o servico por sua conta e risco, mas sempre seguindo as
condicdes pré-estabelecidas pela permitente, que o controla e fiscaliza, podendo, inclusive,
intervir caso o servico seja prestado de forma inadequada'?>.

Desse modo, consoante licdo de José dos Santos !, tanto a concessdo quanto a

permissdo sdo institutos que:

(...) 1) s@o formalizados por contratos administrativos; 2) tém o mesmo objeto: a
prestacdo de servigos publicos; 3) representam a mesma forma de descentralizagdo:
ambos resultam de delegacdo negocial; 4) ndo dispensam licitacdo prévia; e 5)
recebem, de forma idéntica, a incidéncia de vdrias particularidades desse tipo de
delegacdo, como supremacia do Estado, mutabilidade contratual, remuneragdao
tarifaria etc.

Quanto a diferenca, pode-se aduzir que a concessdao pode ser firmada com pessoa
juridica ou consdrcio de empresas, enquanto a permissao sO pode ser contratada com pessoas
fisicas ou juridicas'®. Outrora entendia-se que as concessdes eram necessariamente precedidas

de licitacdo, diferentemente das permissdes, mas hoje essa diferenca ndo mais se justifica.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 731.

22MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 507.
123 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 506.
124 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 383.

125 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 383-384.



43

3.2.3 Politica tarifdria

Os artigos 9° a 13 da Lei n° 8.987/95 tratam da politica tarifdria nas concessoes e
permissdes de servigos publico, e para melhor abordar esse assunto faz-se necessario,
inicialmente, distinguir taxa e tarifa.

A taxa estd disciplinada pelo artigo 145, II, da CRFB/88 e pelo artigo 77 do Cddigo
Tributdrio Nacional (CTN), e tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia ou
a utilizagdo, potencial ou efetiva, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicao.

Conforme o artigo 79 do CTN, servigos publicos utilizados de forma efetiva pelo
contribuinte sdo aqueles usufruidos a qualquer titulo, enquanto os potencialmente utilizados sao
aqueles de uso compulsorio que sdo postos a disposicdo dos usudrios mediante atividade
administrativa em efetivo funcionamento. Os servicos sdo ditos divisiveis quando passiveis de
utilizacdo, separadamente, por parte de cada um dos usudrios, e sdo ditos especificos quando
podem ser destacados em unidades autbnomas de intervencao, de utilidade ou de necessidades
publicas.

Ao se referir ao servico como especifico e divisivel, o legislador estd aduzindo que a
taxa € um tributo que incide em uma atuacdo estatal diretamente relacionada com um usudrio
ou grupo determinado de usudrios, ou seja, trata-se de servico uti singuli'?.

Servigos uti singuli sao aqueles que possuem usudrios determinados € em que cada um
utiliza de forma particular e mensurével o servico'?’, ou seja, aqueles que tém o objetivo de
satisfazer individual e diretamente as necessidades da coletividade!?®. E os servigos ditos uti
universi sdo aqueles prestados pelo Poder Publico para atender a toda a sociedade, sem usudrios
determinados, ou seja, sdo indivisiveis e ndo é possivel mensurar sua utiliza¢io'%.

Por outro lado, a tarifa € assim conceituada por Ricardo Cunha Chimenti'*%: “A tarifa,
por sua vez, € o preco publico cobrado pela utilizagdo de servicos facultativos (e nao

compulsdrios) que a administracdo publica ou seus delegados colocam a disposicao da

populacdo (servigo de uso facultativo, a exemplo do telefone).”

126 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Direito Tributario: Com anotacdes sobre Direito Financeiro, Direito
Orcamentdrio e Lei de Responsabilidade Fiscal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 65.

127 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 423.

128 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit. p. 116.

12 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 423.

130 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Op. cit., p. 68.
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A Sumula 545 do STF dispde que: “Precos de servicos publicos e taxas ndo se
confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e t€ém sua cobranga
condicionada a prévia autorizacao or¢amentaria, em relagdo a lei que as instituiu.”

A taxa tem natureza juridica tributdria e é objeto de uma obriga¢do instituida por lei,
dispondo o artigo 150, inciso I da CRFB/88 que o tributo nao pode ser exigido ou aumentado
sem lei que o estabeleca. J4 a tarifa ou preco publico possui natureza juridica contratual e é uma
obriga¢do assumida de forma voluntdria pelo usudrio do servico publico.

Assim, se um servi¢o é compulsorio e fornecido pelo Estado ou por um agente delegado,
a remuneracdo dar-se-4 por meio da cobranga de taxa, enquanto se a utilizacdo do servigo for
facultativa, a remuneracao dar-se-a por meio da cobranga de tarifa ou prego publico.

Nesse sentido, aduz Hugo de Brito Machado'?!: “O que caracteriza a remuneragio de
um servigo publico como taxa ou como preco publico € a compulsoriedade, para a taxa, e a
facultatividade, para o preco, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal”.

Os servigos publicos serdo remunerados por taxas quando for obrigatéria a utilizacao
pelo administrado, ou seja, quando bastar que estejam a disposi¢do sem que, necessariamente,
haja efetiva utilizacdo!32. Por outro lado, serdo remunerados por tarifa ou prego piblico os
servicos publicos facultativos, ou seja, os que sao utilizados pelos usudrios apenas quando estes
quiserem'®3,

Nas concessdes e permissoes, o servico publico serd remunerado por meio da cobranca
de tarifas que sdo pagas pelos usudrios, e, como se trata de um prego publico, o valor serd
definido pelo poder concedente. Para a fixacdo do valor da tarifa deve-se levar em consideracao
0s custos para execu¢do e manutencao do servigo, e as condi¢des financeiras dos usudrios para
ndo beneficiar apenas uma parte deles.

As tarifas ndo podem gerar um enriquecimento desproporcional do concessiondrio,
prejudicando os usudrios, mas também ndo podem ter um valor que seja insuficiente para
custear a prestacio do servico pelo concessiondrio'**. Por isso, conforme o §2° do artigo 9° da
Lei n° 8.987/95, os contratos podem prever a revisao de tarifas, atendendo aos interesses dos

usudrios, do Estado e do concessiondrio, de modo a manter o equilibrio econdémico-financeiro.

13 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.
456.

132 “Contudo, a jurisprudéncia dos tribunais superiores tem entendido que os servigos de 4gua e esgoto sdo
remunerados por tarifa, e ndo por taxa (precedentes do STF: RE 447.536-ED, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda
Turma, DJ, 26 ago. 2005; Al 516.402-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe-222, e RE 544.289-
AgR, el. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe-113)” (GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 357)

133 GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 357-359.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 352.
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Ademais, em razao do principio da modicidade e conforme o disposto no artigo 11 da
Lei de Concessdes, € possivel que o poder concedente preveja no edital de licitacdo a
possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessorias
ou de projetos associados.

Sobre a cobranca das tarifas, leciona José dos Santos Carvalho Filho'%:

Algumas tarifas sdo cobradas através de contas de consumo entregues na propria
residéncia do usudrio ou no local onde se processou o consumo. Tais contas devem
ser distribuida pelos Correios ou pela propria empresa concessiondria, € nao por
empresa privada por esta contratada para tal servico. O STJ j& decidiu que “a execugao
conferida as concessiondrias de servigo publico ndo lhes outorgou a possibilidade de
contratacdo de empresas particulares para o servigo de distribui¢do de contas de
consumo”, e isso porque, admitindo-se a contratagdo, a concessiondria estaria
vulnerando, por via obliqua, o monopdlio do servigo postal atribuido a Unido (art. 21,
X, CF) e delegado a empresa publica federal criada exatamente para tal fim: a ECT —
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

Além disso, tem-se admitido a cobranca da chamada tarifa minima, que é devida pelo
simples fato de o servico estar disponivel para utiliza¢do, porém alguns autores, como José dos
Santos'?, defendem que se trata de uma distorcdo a esséncia dos servicos publicos facultativos,
tendo em vista que estes s6 deveriam ser remunerados em caso de efetiva utilizacdo. Segue o
mesmo raciocinio José Cretella Jinior'*” ao aduzir que “A contribuicio dos particulares é
voluntdria, no sentido de que a simples disponibilidade do servigo ndo justifica a imposi¢ao do
pagamento, fazendo-se mister a utilizagdo pessoal”. Como exemplo de tarifa minima tem-se a
Carta Social da ECT (Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos), que foi criada pela portaria
n° 245, de 09 de outubro de 1995 do Ministério das Comunicagdes, e tem o objetivo de facilitar
0 acesso aos servigos postais as parcelas menos favorecidas da sociedade e sua tarifa é de
R$0,01 (um centavo)'38.

Por fim, estabelece o artigo 13 da Lei n° 8.987/95 que pode haver diferenciacdao das
tarifas com base nas suas caracteristicas técnicas e nos custos especificos provenientes do

atendimento aos segmentos distintos de usudrios.

3.3 Principio da modicidade das tarifas

As tarifas cobradas nas concessoes de servicos publicos desempenham duas funcdes:

regulam o preco das prestagdes do servico nas relagdes entre concessiondrio € usudrio, e

135 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 356.

136 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 356.

137 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 380.

138 Fonte: http://blog.correios.com.br/correios/?p=2066. Acesso em 21 nov. 2017.
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regulam os termos em que o concessiondrio consente ao concedente a remuneracdo da sua

iniciativa e de seus capitais'>

. A relacdo que ha entre a concessiondrio € o usudrio ndo € de
natureza tributdria e, por isso, aquele cobra a tarifa como remuneracao.

Um principio diretamente relacionado ao regime de concessdes e permissdes, € que é
orientador dos servigos publicos e da fixacdo das tarifas, € o principio da modicidade das tarifas,
regulado pelo artigo 6°, §1° da Lei n°. 8.987/95.

Modicidade vem do vocébulo “mddico”, que significa 140 modesto, econdmico,
reduzido, moderado, entdo, o principio da modicidade tarifiria representa o pagamento de
tarifas menores pelos usudrios, de modo que o valor seja determinado com base nos custos para
a efetivacdo do servico, mas, principalmente, em uma andlise das condi¢des financeiras dos
consumidores.

141

Didgenes Gasparini * assim conceitua:

A modicidade impde sejam os servicos publicos prestados mediante taxas ou tarifas
justas, pagas pelos usudrios para remunerar os beneficios recebidos e permitir o seu
melhoramento e expansdo. Assim, os servigos publicos ndo devem ser prestados com
lucros ou prejuizos, mas mediante retribuicdo que viabilize esses interesses.

Diogo de Figueiredo'#?

sustenta que a modicidade tarifaria decorre do principio da
generalidade, pois “(...)sua adequada observancia (...) proporcionard o mais amplo acesso ao
servico por parte de todos que dele tenham necessidade.”

Conforme analisado anteriormente, a concessao dos servigos publicos é remunerada por
meio de tarifas cobradas aos usudrios, porém, além do interesse econdmico do concessiondrio,
€ importante atender também ao poder aquisitivo da sociedade, de modo que o maior nimero
de pessoas tenha acesso aos servigos.

Sendo os servigos essenciais necessdrios a satisfacao dos anseios sociais, imperioso que
a tarifa seja cobrada de forma equilibrada para manter adequadamente o servigo, nao
prejudicando a condi¢cdo econdmica do usudrio, mas, a0 mesmo tempo, possibilitando a

obtencdo de lucro'*

para o delegatdrio para que ele consiga suportar o custeio dos servicos.
Em que pese alguns autores, como Margal Justen Filho, se referirem a obtencdo de lucro

pelo concessiondrio, outros doutrinadores defendem que os servicos ndo devem ser prestados

139 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 381.

140 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001
apud, ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 143.

14 GASPARINI, Diogenes. Op. cit. p. 357.

192 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 429.

143 JUSTEN FILHO, Marcal. As diversas configuracdes da concessdo de servico publico. Revista de Direito
Publico da Economia, Belo Horizonte: Editora Férum, n. 1, p.95-136, jan./mar. 2003.
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com a obtencao de lucro ou prejuizo, mas sim com o necessdrio apenas para tornar viavel a boa
prestacdo do servico'*,

Indispensavel que se compreenda a diferenca entre lucro e superdvit. O lucro é o
principal objetivo financeiro das empresas privadas, ou seja, € excedente contdbil alcancado
pela atividade econdmica capitalista. Por outro lado, o superdvit trata-se de um resultado
financeiro eventualmente positivo adquirido por pessoa juridica atuando na prestacdo de
servigos publicos. A prestagdo de servico publico tem como objetivo o de satisfazer os
interesses publicos, entdo possivel excedente contdbil € meramente acidental e ndo o fim
precipuo do servigo.

145

Desse modo, José€ dos Santos Carvalho Filho ™ entende o seguinte:

Parece-nos acertado o pensamento segundo o qual esse principio traduz a no¢do de
que o lucro, meta da atividade econdmica capitalista, ndo € objetivo da funcao
administrativa, devendo o eventual resultado econdmico positivo decorrer da boa
gestdo dos servigos, sendo certo que alguns deles, por eu turno, t&€m de ser, por fatores
diversos, essencialmente deficitdrios ou, até mesmo, gratuitos.

Tratando-se de servicos publicos prestados de forma direta pelo Poder Publico, o valor
das tarifas serd estabelecido de acordo com critérios politicos e desvinculados dos precos de
mercado, competindo ao legislador determinar o que serd a modicidade possivel. Ademais, o
valor instituido deve possibilitar que o Estado tenha capacidade de oferecé-los de forma
continua, bem como garantir sua expansao e aperfeicoamento sem prejuizo da prestacdo de
outros servicos. J4 no tocante aos servicos prestados por meio dos contratos de concessao e
permissdo, o valor da tarifa esta relacionado aos precos do mercado financeiro, e seréd alcangado
por meio do processo de licitacdo, em que € definido um lucro moderado para o delegatario.
Nesse caso, a analise politica da modicidade tarifaria ficara restrita a designar “(...)parametros
de qualidade mais discretos, embora sem sacrificio da seguranga, ou requisitos de expansao
menos ambiciosos(...)”!4S.

Defendendo a aplicacdo do principio da modicidade para a efetiva prestacdo dos

servigos publicos, assevera Celso Antonio Bandeira de Mello:

Deveras, se o Estado atribui tdo assinalado relevo a atividade que conferiu tal
qualificacdo, por considerd-lo importante para o conjunto de membros do corpo
social, seria rematado dislate que os integrantes desta coletividade a que se destinam
devessem, para desfrutd-lo, pagar importincias que os onerassem excessivamente e,
pior que isto, que os marginalizassem'*’.

14 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 357.
14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 310-311.

146 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 430.

4T MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 657.
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O objetivo primordial do servigo publico € servir aos interesses publicos e, apenas
subsidiariamente, gerar renda a quem o explora. Assim, a Administracdo Publica é responsavel
pela regulamentacio e fiscalizacdo desses servicos, podendo intervir caso se faca necessdrio'*®,

José Cretella Janior!#’ leciona que sdo trés os principios fundamentais que regem a
cobranca de tarifas: o do custeio do servigo, o da justa retribuicdo do capital e o da economia
popular. Importante, entdo, haver equilibrio entre esses trés fatores, de modo a tornar a
execugdo do servigo vantajosa e rentdvel para todas as partes envolvidas, quais sejam: Poder
Publico concedente, concessiondria € usuarios.

O principio da modicidade adquire ainda maior importincia no contexto social e
econOmico brasileiro, visto que se trata de uma populagdo que possui nimero expressivo de

pessoas em condi¢do de pobreza, e sdo justamente essas pessoas as que mais necessitam do

acesso aos servigos publicos por um preco moderado.

18 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 427.
149 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 381.
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4 O PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DOS SERVICOS PUBLICOS ANTE A
INTERRUPCAO NOS CASOS DE INADIMPLENCIA DO CONSUMIDOR

Em regra, os servicos publicos devem ser prestados de forma continua, além de também
serem regidos pela modicidade tarifaria. Referidos principios asseguram que os cidaddos
recebam e possam usufruir da forma mais adequada os servigcos publicos.

Entretanto, ha discuss@o doutrindria e jurisprudencial acerca dos limites da continuidade
dos servicos e da extensdo das consequéncias advindas das hipdteses de excecdo dessa
continuidade.

Para uma melhor compreensdao sobre a aplicacdo e abrangéncia do principio da
continuidade dos servigos publicos, faz-se necessario analisar o principio da supremacia do
interesse publico, principalmente a luz dos paradigmas da sociedade contemporanea e a luz da
dignidade da pessoa humana, de modo que se observe, no caso concreto, que valores devem

prevalecer.

4.1 A disciplina dos servicos publicos no Codigo de Defesa do Consumidor

O art. 2° da Lei n° 8.078/1990 (Cédigo do Consumidor) dispoe que “Consumidor ¢ toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”, e o
caput do art. 3° determina que o fornecedor ¢ “(...) toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produ¢@o, montagem, criacdo, construgao, transformacdo, importagdo, exportacao,
distribuicao ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos”.

Ademais, estabelece o art. 29 do CDC que serdo equiparadas aos consumidores todas as
pessoas, determindveis ou ndo, que forem expostas as préticas previstas na referida lei federal.

Desse modo, o préprio Cédigo Consumerista ja prevé a possibilidade de a pessoa
juridica de direito publico ser fornecedora, seja por meio da sua administracdo direta ou
indireta, e, por consequéncia, os usudrios do servigo publico sdo considerados consumidores.

O §2° do art. 3° do CDC define o servico como “(...)qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabalhista.”, assim, ndo estao
inseridos nesse contexto as remuneracdes que se ddo por tributos, taxas e contribui¢des de

melhorias. As tarifas e precos publicos, por sua vez, estdo inseridos no dito conceito de servigos,
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em razao dos servigos publicos prestados diretamente pela Administracao Pablica ou mediante
concessdo e permissio !>,

Sobre a aplicacdo do CDC aos servicos publicos, assevera Edmir Netto de Aradjo!!:

Antes de qualquer conjetura, deve-se ressaltar que, tratando-se de servico, definido
como toda atividade fornecida ao mercado de consumo, o Estado e seus delegados
sdo “fornecedores” e os administrados sdo “consumidores” para efeito de
aplicabilidade, a esse tipo de relacdes, das disposi¢cdes do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078, de 11-9-1990), como o dizem seus arts. 2° e 3°, e devem
ser observados certos direitos basicos do administrado na qualidade de consumidor,
definidos nos arts. 6° € 7° do mesmo diploma legal.

Ainda, a relagdo estabelecida entre o Poder Publico concedente e a concessiondria € de
direito administrativo, enquanto a relacio entre a concessiondria e os usudrios € regida pelo
direito consumerista, porque o regime aplicavel as concessiondrias na composicao da tarifa é
ddplice!*2.

Aplica-se aos usudrios dos servicos publicos, no que couber, os direitos previstos no art.
6° da Lei n°® 8.078/90, quais sejam: protecao da vida e da saide, informacdo adequada sobre os
servicos, protecao contra publicidade enganosa e abusiva, reparacdo de danos patrimoniais e
morais, a adequada e eficaz prestaciao dos servicos publicos em geral, etc.

Observa-se que se o Poder Publico atuar na figura de fornecedor, seja diretamente ou
por meio de seus agentes delegados, admite-se a aplicacdo do CDC!*3. Evidente, no entanto,
que ao transpor os dispositivos do Codigo Consumerista para as relagdes juridicas de direito
publicas nao serdo operacionalizadas de forma idéntica as relacdes no direito privado, inclusive,
devido & supremacia e indisponibilidade do interesse piiblico'>*.

O Superior Tribunal de Justica também entende pela aplicacdo do Cédigo Consumerista
as relacOes entre concessiondrias/permissiondrias e usudrios de servicos publicos, sendo

vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. FORNECIMENTO DE AGUA. RELACAO DE CONSUMO.
APLICACAO DO CDC. VIOLACAO DO HIDROMETRO NAO COMPROVADA.
PRETENSAO DE REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. NAO
CABIMENTO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. "A
jurisprudéncia desta Corte possui entendimento pacifico no sentido de que a

150 GRINOVER, Ada Pellegrini et al.Op. cit., p. 49.

151 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 138.

152 STJ - REsp: 976836 RS 2007/0187370-6, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 25/08/2010, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacio: Dle 05/10/2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspNivre=%22v%EDnculo%?22+%?22servi%E7o+p%FAblico%
224+%22concession%E1ri0%22+&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em: 18 nov. 2017.

153 GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 365.

154 ARAUJO, Edmir Netto de. Op. cit., p. 138-139.
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relacdo entre concessionaria de servico publico e o usuario final, para o
fornecimento de servicos piblicos essenciais, tais como agua e energia, é
consumerista, sendo cabivel a aplicacio do Codigo de Defesa do Consumidor'
(AgRg no AREsp 354.991/RJ, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES,
Segunda Turma, DJe 11/09/2013). 2. O Tribunal a quo entendeu que niao houve
violacdo no hidrometro. Para afastar a conclusdo adotada pelas instancias ordindrias,
necessdria seria a incursdo no conjunto fatico-probatdrio dos autos, o que € invidvel
ao Superior Tribunal de Justi¢a, diante do 6bice contido no verbete sumular 7/STJ. 3.
Agravo regimental nio provido.'>® (grifou-se)

No mesmo sentido, hd na doutrina posicdo no sentido de que ndo se deve aplicar
integralmente o direito do consumidor no ambito dos servicos publicos, tendo em vista que o
regime de direito publico tem como objetivo o de garantir a continuidade, generalidade e
prestacdo do servico adequado, e nada disso seria possivel se cada usudrio decidisse exigir
vantagens especificas para si, cuja fruicio inviabilizaria a prestacdo do servigco publico para o

restante da coletividade'®.

4.2 A supremacia do interesse piuiblico

O interesse ptiblico deve ser entendido como o interesse da coletividade, apesar de ndo
significar a simples soma de todos os interesses individuais de cada cidaddo. Trata-se do
interesse de cada individuo enquanto participante de uma sociedade, ou seja, € a dimensao
puiblica dos interesses individuais'>’. Apesar de representar os interesses da sociedade, nio é
possivel estabelecer uma unanimidade de interesses, na medida em que ha uma diversidade e
pluralidade de interesses em uma mesma comunidade.

Justifica-se o interesse publico pelo fato de se constituir em veiculo de efetivacdo dos
interesses das partes que o integram no presente e das que o integrardo no futuro. Assim, pode
ser conceituado como o interesse que resulta do conjunto dos interesses que os individuos tém
pessoalmente quando sdo considerados como membros da sociedade e pelo simples fato de o
serem'®,

Ademais, o artigo 8°, §1°, da Lei n° 13.303/2016"° (Dispde sobre o estatuto juridico da

empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no ambito da Unido,

155 STJ - AgRg no AREsp: 372327 RJ 2013/0229838-8, Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de
Julgamento: 05/06/2014, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 18/06/2014. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25128005/agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-no-
aresp-372327-1j-2013-0229838-8-stj. Acesso em: 24 nov.2017.

156 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 613.

157 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 56-57.

158 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 58.

159 “Art. 82 As empresas publicas € as sociedades de economia mista deverdo observar, no minimo, os seguintes
requisitos de transparéncia: (...)§ 12 O interesse publico da empresa publica e da sociedade de economia mista,
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dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios) assevera que o interesse da empresa publica
e da sociedade de economia mista € manifestado mediante o alinhamento entre os seus objetivos
e aqueles de politicas publicas.

O interesse publico pode ser visto sob dois enfoques: como interesse da sociedade e
como interesse do Estado enquanto pessoa juridica que € sujeito de direitos; e s6 deve existir
supremacia em relacdo ao interesse privado quando se estiver diante do interesse publico sob a
perspectiva da coletividade.

A atuacgdo estatal deve ser voltada a satisfazer os interesses publicos, da sociedade como
um todo. Havendo conflito entre o interesse publico e o privado, ha de se recorrer ao principio
da supremacia do interesse publico, que estabelece a superioridade do interesse da coletividade
em relacdo ao interesse dos particulares.

O principio da supremacia do interesse publico coloca o Poder Publico em posi¢do de
autoridade, implicando, inclusive, o direito de realizar unilateralmente modificacdes em
relagdes juridicas estabelecidas com outras pessoas de direito publico ou privado, tal como
ocorre nas concessoes de servigos publicos.

No entanto, € necessario que seja feita uma andlise e relativizagcdo desse principio, tendo
em vista que ele ndo pode ser imposto de forma absoluta de modo a justificar possiveis
arbitrariedades do Estado.

O Estado Social e Democraitico de Direito estd fundado na preservacdao de valores
sociais e trabalhistas, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, e o interesse publico
deve ser visto como o interesse da coletividade, com o fim de garantir os direitos fundamentais
e o bem-estar social. Nao pode o interesse publico ser caracterizado unicamente pelo interesse
do Estado como pessoa juridica, pelo interesse econdomico e do erdrio, que, constantemente, se
confunde com o interesse de particulares nas suas relagdes com a Administragdo Publica.

H4 questionamentos quanto ao enquadramento da supremacia do interesse publico

160

devido a sua indeterminabilidade conceitual ampla, abstrata e fluida™®", considerando-se que

ele estd relacionado com diversas normas e conteudos, € concretizado mediante diferentes

respeitadas as razdes que motivaram a autorizagdo legislativa, manifesta-se por meio do alinhamento entre seus
objetivos e aqueles de politicas ptiblicas, na forma explicitada na carta anual a que se refere o inciso I do caput.
..y

160 MARQUES JUNIOR, William Paiva. Notas em torno da construciio da Administraciio Piiblica Consensual
e Paritaria ante a releitura do Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Privado. In: Denise
Bittencourt Freidrich; Giovani da Silva Corralo; Rogério Gesta Leal. (Org.). Direito administrativo e gestdo
publica II. Oled.Florian6polis: CONPEDI, 2015, v. 01, p. 265-295.
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procedimentos e constitui-se por meio de um permanente processo diacronico de compreensao
do Estado em uma dada comunidade'®',

A caréncia de uma concreta conceituagdo de “interesse publico” e suas influéncias na
relacdo entre o Poder Publico e os cidadaos, trazem dificuldades para os administrados, uma
vez que o individuo ndo compreende a auséncia de parametros objetivos na motivacao dos atos
administrativos que reverberam em seus direitos fundamentais'®2,

Por ser um conceito juridico ainda indeterminado, hé possibilidade de a Administracdo
atuar de forma abusiva sob a justificativa de estar atuando sob o “interesse publico”, quando,
na verdade, trata-se de atuacdo meramente voltada ao interesse de uma minoria, principalmente
de pessoas juridicas de direito privado e seus representantes, utilizando o principio da
supremacia do interesse publico para obter privilégios, estando, assim, sujeita ao controle
jurisdicional, mesmo que se trate de ato discriciondrio.

Consoante aduz Humberto Avila'®:

A verificagdo de que a administracdo deve orientar-se sob o influxo de interesses
publicos ndo significa, nem poderia significar, que se estabeleca uma relacdo de
prevaléncia entre os interesses publicos e privados. Interesse publico como finalidade
fundamental da atividade estatal e supremacia do interesse pubico sobre o particular
ndo denotam o mesmo significado. O interesse publico e os interesses privados ndo
estdo principalmente em conflito, como pressupde uma relacio de prevaléncia.

Neste jaez, a supremacia do interesse publico ndo pode ser aplicada de forma absoluta,
sendo necessdria uma ponderacao, no caso concreto, dos valores a serem aplicados e aplicacio
do principio da proporcionalidade e razoabilidade. Em determinadas circunstancias, € possivel,
inclusive, que prevalecam interesses de cardter privado, caso se esteja diante de direitos
fundamentais consagrados na Carta Magna de 1988.

Acolhe-se a explicacio de Paulo Ricardo Schier!®*, segundo o qual a ideia de
supremacia do interesse publico sobre o privado sé verifica em determinadas situacoes
especificas, e desde que esteja de acordo com as prerrogativas definidas e limitadas

constitucionalmente.

161 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Puablico. n. 11.
set./out./nov. 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-
HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2017.

162 MARQUES JUNIOR, William Paiva. Op. cit., p. 274.

163 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 14.

164 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico e o regime juridico dos direitos
fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Organizador). Interesses publicos versus Interesses Privados:
descontruindo o principio da supremacia do interesse piuiblico. 1* edi¢do. 2° tiragem. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007. Disponivel em: < http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16503-16504-1-PB.pdf>.
Acesso em: 16 nov.2017.
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A Administrag@o Publica € responsavel por solucionar os conflitos existentes entre ela
e seus administrados, em decorréncia da sua atuacdo administrativa, com 0 compromisso
primdrio de preservar os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana'>. Se o Poder
Publico agir de forma centralizada, focado apenas nos interesses dele como pessoa juridica, e
sem observar as reais exigéncias sociais, haverd uma estagnacdo do desenvolvimento social,
indo na contramao da eficiéncia estatal.

E dever da Administracio Publica proteger e seguir os direitos subjetivos, principios e
valores estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, além de agir com imparcialidade,
moralidade, eficiéncia e sob a dtica da proporcionalidade. Entdo, os interesses da maioria da
populacdo — considerando-se que ndo € possivel estabelecer uma unanimidade de anseios — nao
podem ser negligenciados pelo Poder Publico em prol de interesses unicamente da “maquina
estatal” e, muitas vezes, até de particulares, esquecendo dos direitos fundamentais que regem a
CRFB/8S.

Nesse sentido, assevera Ingo Wolfgang Sarlet ! que os “(...)direitos fundamentais
vinculam os 6rgdos administrativos em todas as suas formas de manifestacdo e atividades, na
medida em que atuam no interesse publico, no sentido de um guardido e gestor da coletividade”.

A versdo retrograda do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado se
transformou em uma visio de Administracdio menos desigual, mais democritica e
comprometida com a efetivacdo dos direitos fundamentais (individuais, sociais ou coletivos)
de seus administrados e da dignidade da pessoa humana em todas as suas nuances'¢’.

Desse modo, deve ser feita uma releitura da supremacia do interesse publico, de modo
que ela seja analisada sob valores contemporaneos de cidadania, democracia,
proporcionalidade, consensualidade e da dignidade da pessoa humana, para que a
Administragdo Publica, e as pessoas juridicas a quem eventualmente sao delegadas as funcdes,
nao realizem atos administrativos arbitrédrios e violadores de normas constitucionais.

A supremacia do Poder Publico sé deve prevalecer quando realmente for necessério e
indispensdvel a situacdo concreta, ndo se admitindo que vantagens disfarcadas de interesse

publico violem direitos e prerrogativas dos cidaddos.

165 MARQUES JUNIOR, William Paiva. Op. cit., p. 286.

166 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais.: Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2012. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/document/248817675/A-Eficacia-Dos-Direitos-Fundame-Ingo-Wolfgang-Sarlet#>.
Acesso em: 16 nov. 2017.

1 MARQUES JUNIOR, William Paiva. Op. cit., p. 287.


http://lattes.cnpq.br/0421308962735688
http://lattes.cnpq.br/0421308962735688

55

4.3 A dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana € fundamento da Reptblica Federativa do Brasil previsto
no inciso III, do art. 1° da Constitui¢do Federal de 1988 e norteia o Estado Democratico de
Direito. A Carta Magna também prevé, em seu predmbulo, que seja assegurado o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justiga, valores associados ao minimo existencial.

Ingo Wolfgang Sarlet '® define a dignidade da pessoa humana como a qualidade
intrinseca e distintiva de cada individuo que o torna digno do mesmo respeito por parte do Poder
Puablico e da comunidade, implicando em um complexo de deveres e direitos fundamentais
previstos constitucionalmente que assegurem protecdo contra situacoes desumanas e de cunho
degradante, além de garantir condi¢des as minimas condi¢des existenciais para uma vida
sauddvel, propiciando, também, participacdo ativa na vida da sociedade.

A dignidade humana € um conceito axiolégico, um valor, um conceito vinculado ao
bem e a moralidade e ha consenso no sentido de que ela € um valor fundamental presente nas
democracias constitucionais de modo geral, mesmo quando nao hé previsdo expressa em suas
constituigées169.A dignidade da humana néo é, porém, um valor absoluto. Em geral, ela deve
prevalecer, mas existirdo hipéteses, quando em conflito com outros valores, em que isso nao
acontecerd.

Os direitos e garantias fundamentais pode, ainda que de modo e intensidade variaveis,
ser reconduzidos a ideia de dignidade humana, pois todos remontam a no¢do de prote¢do dos
cidaddos!”. A dignidade humana é parAmetro para a aplicacio, interpretacdo e integra¢io nio
apenas dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, mas também de todo o
ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana “(...)acaba
por servir de referencial inarreddvel no ambito da indispensdvel hierarquizacdo axiolégica
inerente ao processo hermenéutico-sistematico(...)”!’".

Devido a hierarquizacdo presente no processo hermenéutico, a dignidade da pessoa

humana tem sido considerada por muitos estudiosos como o principio (e valor) de maior

168 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/4065026/ingo-wolfgang-sarlet---dignidade-da-pessoa-humana-e-
direitos-fundamentais-na-con>. Acesso em: 23 nov. 2017. p. 60.

169 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional contemporineo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 61.
170 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2006, p. 78-79.

"I SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2006, p. 80.
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hierarquia de todas as ordens juridicas que a reconhecem, o que remete a problematica de uma
eventual relativizacdo da dignidade e da necessidade de uma ponderacdo e, consequentemente,
uma hierarquizagio, de bens!”?.

A dignidade humana e os direitos fundamentais podem ser considerados indissocidveis,
pois estes tltimos sdo explicacdes da dignidade da pessoa humana e em cada direito ou garantia
fundamental ha a presenc¢a da dignidade. N@o reconhecendo e garantindo aos cidaddos os seus
direitos fundamentais, estd-se negando, na verdade, a propria dignidade da pessoa humana.

Extrai-se, entdo, que decorre da garantia da dignidade humana, como imperativo
axiolégico de toda a ordem juridica, o reconhecimento de personalidade juridica a todos os
individuos, acompanhado da previsdo de mecanismos juridicos designados para a defesa das
refrac¢Oes essenciais da personalidade humana, bem como a imprescindibilidade de protecdo
dos direitos pelo Poder Ptiblico!”>.

No que pese a dignidade humana ndo ser vista por alguns como um valor absoluto,
existem também aqueles que defendem que ela é um principio supremo de aplicagdo do
Direito!™ e que deve ser colocado em destaque e prevaléncia absoluta.

Quanto a isso, ha questionamentos acerca da classificagdo da dignidade humana como
principio, tendo em vista que principios estdo sujeitos a ponderacdo quando em conflito com
outros principios, e, levando-se em consideracao a ideia de que ela € absoluta, ndo seria possivel
que fosse ponderada e, consequentemente, nao poderia ser considerada um principio.

Luis Roberto Barroso!” leciona no sentido de que a melhor forma de classificar a
dignidade humana é como um principio juridico com status constitucional, e que, sendo valor
fundamental ao mesmo tempo em que € principio constitucional, ela funciona tanto como
justificacdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais.
Ainda, assevera que além de a dignidade da pessoa humana nao ser um valor absoluto, ela
também ndo € um principio absoluto; e que, sendo um principio e um valor fundamental, deve
prevalecer na maioria dos casos, mas nao necessariamente em todos.

Caso se considerasse a dignidade humana como um direito fundamental especifico, ela

obrigatoriamente teria de ser ponderada com outros direitos fundamentais, o que faria com ela

172 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2006, p. 82-83.

173 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2006, p. 85-86.

174 GAUDENCIO, Isabelly Cristinny Gomes. Dignidade da pessoa humana e minimo existencial: o exercicio
dos direitos humanos. In: Regina Vera Villas Boas; Ricardo Henrique Carvalho Salgado; Gustavo Ferreira
Santos. (Org.). Direitos e garantias fundamentais I. Oled.Florianépolis: CONPEDI, 2015, v. 01, p. 93-1009.
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estivesse em uma posicdo inferior e mais fraca do que ela estaria se fosse caracterizada como
um parimetro externo para avaliar solucdes possiveis nas hipéteses de colisdes de direitos!”.
Sobre a caracteriza¢do da dignidade humana como principio, discorre Luis Roberto

Barroso!””:

A dignidade humana, entdo, é um valor fundamental que se viu convertido em
principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positiva¢do em norma
expressa seja por sua aceitacdo como um mandamento juridico extraido do sistema.
Serve, assim, tanto como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para
os direitos fundamentais. Ndo € o caso de se aprofundar o debate acerca da distingdo
qualitativa entre principios e regras. Adota-se aqui a elaboragdo tedrica que se tornou
dominante em diferentes paises, inclusive no Brasil. Principios sdo normas juridicas
que ndo se aplicam na modalidade tudo ou nada, como as regras, possuindo uma
dimensao de peso ou importancia, a ser determinada diante dos elementos do caso
concreto. Sdo eles mandados de otimizacdo, devendo sua realizacdo se dar na maior
medida possivel, levando-se em conta outros principios, bem como a realidade fatica
subjacente. Vale dizer: principios estdo sujeitos a ponderagdo e a proporcionalidade,
e sua pretensdo normativa pode ceder, conforme as circunstancias, a elementos
contrapostos. A identificagdo da dignidade humana como um principio juridico
produz consequéncias relevantes no que diz respeito a determinagdo de seu contetido
e estrutura normativa, seu modo de aplicagdo e seu papel no sistema constitucional.

Assim, para Luis Roberto Barroso!”® a dignidade humana identifica o valor intrinseco
dos seres humanos, a autonomia dos individuos e € limitada pelo valor comunitario (restrigoes
sociais ou estatais impostas a dignidade humana e a autonomia).

Diversos direitos fundamentais sdo derivados da dignidade humana como valor
intrinseco, ou seja, como inerentes ao ser, tais como o direito a vida, a igualdade perante a lei e
o direito a integridade fisica e psicologica. A autonomia estd relacionada ao livre arbitrio das
pessoas e ela também ndo pode ser considerada de forma absoluta, porque, na prética, a
autonomia do individuo sofre restri¢des pelo direito, por valores sociais, pelo Estado e pelos
costumes. Ja o valor comunitario concerne a acep¢do social e comunitdria da dignidade, e
determina que a liberdade do cidaddo é restringida ndo apenas pelos direitos e liberdades das
outras pessoas, como também pelo poder coercitivo do Poder Publico.

A dignidade como valor comunitdrio real¢a o papel da Administracdo Publica e da
comunidade na determinacdo de metas coletivas e de restri¢cdes sobre os direitos e liberdades
de cada individuo em nome da concepcdo de um bem-estar social para todos!’”. Mas é

importante que se analise em que circunstancias essas limitagdes estatais em prol do “bem-

176 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2014, p. 67-68.

177 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporineo:
natureza juridica, contetidos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo proviséria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010. p. 11-12. Disponivel em: < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2017.
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58

estar” sdo realmente necessdrias, como, por exemplo, quando se estd diante de um conflito
envolvendo a supremacia do interesse publico e a dignidade da pessoa humana.

O chamado “minimo existencial” ¢ inerente a dignidade humana e significa que os
individuos necessitam de condi¢des bdsicas para viver de forma digna, ndo se limitando a
simples existéncia fisica. At€é mesmo para conseguirem exercer sua liberdade e autonomia, as
pessoas precisam de algumas prestacdes basilares e indispensdveis que estdo relacionadas aos
direitos sociais, culturais e econdmicos, como, por exemplo, servicos de saude, educacdo,
energia elétrica, etc.

Acerca da autonomia do individuo e da limitacdo externa que ela sofre, assevera Luis

Roberto Barroso'®:

A imposi¢do coercitiva de valores externos, excepcionando o pleno exercicio da
autonomia em nome de uma dimensdo comunitdria da dignidade humana, nunca é
trivial. Ela exige fundamentag¢do adequada, que deve levar em conta trés elementos:
a) a existéncia ou ndo de um direito fundamental sendo atingido; b) o dano potencial
para outros e para a propria pessoa; e ¢) o grau de consenso social sobre a matéria.

Todos os ramos juridicos, seja do Direito Publico ou Privado, devem ser analisados sob
a Gtica da dignidade humana, inclusive no que concerne as concessoes e permissoes de servigos
puiblicos. Marcus Vinicius Ribeiro'®!' defende que a dignidade humana ser4 ofendida quando o
individuo for rebaixado a condi¢do de objeto, ou seja, for desconsiderado como sujeito de
direitos. O Direito Administrativo é regido pela supremacia do interesse publico sobre o
privado, mas essa autoridade deve ser utilizada de forma moderada, tendo como restricao o
fundamento da dignidade humana, tendo em vista que, para o Estado realizar os servigos
publicos e demais anseios sociais, € necessario inicialmente que seja provida uma existéncia
digna para os cidaddos e seja respeitada a figura deles como sujeitos de direitos.

Resta evidente que o principio da dignidade humana impde limites a atuag@o do Estado,
com o objetivo de impedir que o poder publico, mesmo agindo sob o principio do interesse
publico, viole a dignidade do individuo. Ademais, impde que o Poder Publico tenha como meta
primordial a de promover e proteger, de forma permanente, a efetivacdo de uma vida digna para
todos os cidadaos, tratando-se, assim, ndo apenas da garantia negativa de que tal preceito nao
serd violado, mas também a garantia positiva de que cada individuo terd seu desenvolvimento

pessoal realizado de forma digna'®.

180 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2010, p. 95-96.

181 RIBEIRO, Marcus Vinicius. Direitos Humanos e Fundamentais. 2. ed. Campinas: Russell Editores, 2009. p.
12.

182 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2006, p. 110.
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4.4 Analise da possibilidade ou nao da interrupcdo do servico publico ante a

inadimpléncia do usuario

O servigo publico deve ser prestado de forma adequada e continua, com o objetivo de
atender aos interesses publicos e buscando sempre preservar a dignidade humana. Em
contrapartida, a concessiondria ou permissiondria de servicos publicos tem direito a receber
remuneracdo — a tarifa — pelo exercicio da atividade prestada, obedecendo o principio da
modicidade das tarifas e permitindo o acesso aos servicos pelo maior nimero de cidadaos
possivel.

A principio, imprescindivel distinguir os servigos obrigatdrios e os facultativos.
Obrigatdrios sdo os servicos de elevado interesse publico nos quais o individuo ndo é
simplesmente o beneficidrio da sua execugdo, mas também € obrigado a usufrui-lo, ou seja, nao
ha liberdade de escolha, como, por exemplo, o sistema de coleta de lixo domiciliar e o sistema
de esgoto. Ja os servigos facultativos sdo aqueles em que hd autonomia de vontade do cidadao,
ou seja, o cidadao ird frui-lo apenas se for da sua vontade, tais como os servi¢os de energia
elétrica e fornecimento de dgua. Justamente por se tratarem de servi¢os de natureza obrigatdria,
nio podem essas atividades serem interrompidas em funcdo do inadimplemento do usudrio;
entdo a possibilidade de suspensdo dos servicos refere-se aos servigos ditos facultativos'®?,

O artigo 10 da Lei n° 7.783/89 enumera, em rol exemplificativo, os servigos e atividades
que podem ser considerados essenciais, estando entre eles o abastecimento de 4gua, a
distribuicao de energia elétrica, a assisténcia médica, o transporte coletivo, a distribuicao de
medicamentos e alimentos, o tratamento de esgoto e lixo, etc. A Resolugdo n° 414 de 2010 da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) também dispde, no artigo 11, que sdo
considerados essenciais aqueles servicos cuja interrup¢do coloque em perigo iminente a
sobrevivéncia, a satde ou a seguranga da populacdo, e classifica, no pardgrafo tinico do mesmo
artigo, atividades definidas como essenciais.

184

Os servigos publicos essenciais °”, sdo imprescindiveis para a manuten¢do de patamares

minimos de sobrevivéncia e bem-estar dos individuos e o principio da continuidade atua como

183 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos piiblicos e direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito
da Uerj - RFD, Rio de Janeiro, v. 1, n. 19, p.1-23, jun./dez 2011. p. 18.

184 Sustenta-se, na verdade, que todo servigo publico tem cardter intrinseco de essencialidade. O que varia é a
intensidade dessa essencialidade de acordo com a andlise do caso concreto.
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garantidor dessas condi¢Oes bdsicas. O Estado deve promover a protecdo dos cidadaos,
buscando impedir que ele seja submetido a situacdo de infracdo a sua qualidade de vida.
O caput artigo 22 do CDC!'® determina a continuidade dos servigos essenciais, sendo

vejamos:

“Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos. Pardgrafo tdnico. Nos casos de
descumprimento, total ou parcial, das obriga¢des referidas neste artigo,
serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos
causados, na forma prevista neste codigo”.

Ademais, no contrato de prestacio de servico publico celebrado com a Administragdo
Publica, as empresas concessiondrias sdo qualificadas também como fornecedoras no mercado
de consumo, o que envolve a responsabilidade pelo fornecimento de servigos com adequagao,
eficiéncia, segurancga e, caso se qualifiquem como essenciais, continuos.

Apesar de ser adotado, de forma geral, o principio da continuidade dos servicos
publicos, existem hipdteses excepcionais em que ele pode ser interrompido, como no caso de
inadimpléncia do usudrio, considerado o interesse da coletividade, conforme disposto no artigo
6°, §3°, inciso Il da Lei n°® 8.987/95.

A Lei das Concessodes nao conceituou a expressao “interesse da coletividade”, previsto
no seu artigo 6°, §3°, inciso II, entdo pode-se aplicar por analogia o paragrafo tunico do artigo
11 da Lei n° 7.783/1989 (Lei de Greve), que determina serem necessidades inadidveis da
comunidade aquelas que, nao atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a saide
ou a seguranca da populagdo.

Apesar de muitos servigos publicos adotarem o mecanismo da tarifa social, ainda hoje
muitas pessoas nao tém condic¢des financeiras de usufruir de tais servicos, mesmo com o valor
reduzido. Assim, questiona-se, diante do cendrio atual, se a interrup¢ao dos servigos em razao
da inadimpléncia do usudrio respeita ou ndo a dignidade da pessoa humana e se estd de acordo
com o interesse publico.

Quanto a ressalva referente ao interesse da coletividade e a possibilidade de interrup¢ao

dos servigos publicos, Celso Antdnio Bandeira de Mello'®¢ pondera:

185 BRASIL. Lei n° 8078, de 11 de setembro de 1990.Lex. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 03 dez. 2017.

186 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 745-746. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/6018878/celso-antonio-
bandeira-de-mello---curso-de-direito-administrativo---27-edicao--->. Acesso em: 22 nov. 2017.
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E verdade que o art. 6°, §3°, II, da lei de concessdes, estabelece que ndo se caracteriza
como descontinuidade do servigo a sua interrup¢do, mediante prévio aviso “por
inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade’. A cautela
existente na parte final deste versiculo, leva a entender eu algumas interrupgdes do
servico por inadimpléncia do usudrio seriam inadmissiveis. (...) De toda sorte, o
problema das interrup¢des de servico, segundo entendemos, ndo pode ser
devidamente equacionado tdo s6 ao lume da legislacio ordindria. E que o servigo
publico, como evidente dever do Estado, é contemplado na prépria Constitui¢do. Esta-
se, pois, em face de matéria constitucional e que envolve direitos basicos da cidadania
e da propria dignidade da pessoa humana. Bem o disse Weida Zancaner: “os direitos
dos usudrios dos servigos publicos advém dos principios informadores do servigo
publico que t&ém por fundamento a prépria Constitui¢do. Nenhuma lei pode reduzir-
lhes ou amesquinhar-lhes os contornos, nem a Administragio Piblica pode abdicar
do fiel cumprimento destes direitos, direitos subjetivos publicos que cada um de nos,
como usudarios, tem o direito de exercitar contra o Estado-Poder”.

No entanto, os autores do anteprojeto'®’ defendem que a exigéncia da continuidade
prevista no artigo 22 do CDC nio deve ser interpretada no sentido de que nunca podem deixar
de ser prestados a todos os individuos, ou seja, ofertados no interesse coletivo. Ao contrério, a
prestacdo de servigco pode ser descontinuada quando se tratar de interesses individuais de
determinado usudrio, caso nao sejam observadas as normas administrativas que regem a
espécie.

Nao h4, na doutrina e na jurisprudéncia, posicdo pacifica firmada no sentido da
possibilidade ou ndo de interrup¢ao dos servicos publicos essenciais em razao da inadimpléncia
do consumidor.

Aqueles que defendem a possibilidade de suspensdo dos servicos na hipdtese de
inadimpléncia, posi¢do majoritaria, sustentam que o corte pode ser realizado, desde que
antecedido de notificacdo prévia, em conformidade com artigo 6°, §3°, inciso II, da Lei das
Concessoes. Aduzem que o referido artigo ndo apresentaria incompatibilidade em relagdo ao
artigo 22 do Coédigo Consumerista, nem inconstitucionalidade.

Inicialmente, a jurisprudéncia do STJ era dividida quanto a esse assunto, mas, no
julgamento do Recurso Especial n°® 363.943 — MG (2001/0121073-3), decidiu-se pela
legitimidade do corte de luz no caso de inadimplemento do usudrio. Em seu voto, o Ministro-

1

Relator Humberto Gomes de Barros'® argumentou que o servico ptiblico de energia é atividade

187 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit., p. 215.

188 ADMINISTRATIVO - ENERGIA ELETRICA - CORTE — FALTA DE PAGAMENTO - E licito a
concessiondria interromper o fornecimento de energia elétrica, se, apds aviso prévio, o consumidor de energia
elétrica permanecer inadimplente no pagamento da respectiva conta (L. 8.987/95, Art. 6°, § 3°, II). (STJ - REsp:
363943 MG 2001/0121073-3, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Data de Julgamento:
10/12/2003, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacio: --> DJ 01/03/2004 p. 119. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7400042/recurso-especial-resp-363943-mg-2001-0121073-3-
stj/relatorio-e-voto-13058216?ref=juris-tabs.> Acesso em: 25 nov. 2017.)
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essencial e subordinada ao principio da continuidade, sendo impossivel sua interrup¢do. Porém,
o relator decidiu pela possibilidade de suspensao do servigo, justificando que a inadimpléncia
poderia gerar o chamado “efeito domind”. Segundo ele, ao ter conhecimento de que um vizinho
estaria recebendo servigos de energia gratuitos, o outro cidaddo passaria a ndo honrar sua
obrigagdo para poder usufruir dos servicos gratuitamente também. Sem que nenhum cidadao
honrasse seus compromissos, a concessiondria ndo teria renda e ndo poderia adquirir os insumos
necessdrios para a adequada execucdo dos servicos. Ademais, defendeu a aplicagdo do artigo
6°, §3° da Lei n® 8.987/95, que prevé a suspensao dos servicos nas hipoteses elencadas.

Entdo, a jurisprudéncia do STJ determina que a interrupc¢do do servico sé ocorra quando

se tratar de débito atual, ndo sendo possivel a suspensdo em razdo de débitos pretéritos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CORTE DE AGUA. SERVICO
ESSENCIAL. DEBITOS PRETERITOS. APLICACAO SUMULA 83/STJ. 1. O
corte de agua pressupde o inadimplemento de conta atual, relativa ao més do
consumo, sendo indevida a suspensiao do abastecimento em razao de débitos
antigos, porquanto se configura como servico essencial a populacao. Incidéncia

da Sumula 83/STJ. 2. Agravo Regimental ndo provido. 189 (grifou-se)

Defendem, nessa linha doutrindria, que os servicos publicos sdo regidos por
determinadas regras quanto a remunera¢do, que devem ser obedecidas, e a contraprestacdo,
realizada por meio da cobranga de tarifas, € meio necessdrio para que o Estado forneca
adequadamente e garanta a universalidade dos servigos, entdo, ndo havendo o pagamento da
tarifa, ndo seria possivel realizar de forma satisfatéria os servigos, prejudicando o restante dos
consumidores que cumprem com suas obrigacdes pecunidrias.

Desse modo, seguindo o mesmo raciocinio dos autores do anteprojeto do CDC, o
principio da continuidade deve ser aplicado relativamente, de modo a impedir o declinio da
qualidade e satisfacdo das atividades publicas e, porventura, até a paralisacao.

Ainda, os defensores dessa corrente, seguindo o mesmo raciocinio do Ministro-Relator
Humberto Gomes de Barros, asseveram que nao ha como admitir que o servigo seja prestado
de forma continua em caso de inadimpléncia do usudrio, tendo em vista que, enquanto 0s
inadimplentes estariam recebendo regularmente o servigo, os consumidores adimplentes € que
sofreriam o Onus, pois eventualmente teriam suas faturas aumentadas. Consequentemente,

usudrios adimplentes viriam a se tornar inadimplentes, pelo aumento da tarifa ou simplesmente

189 STJ - AgRg no AREsp: 645910 SP 2014/0345468-0, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de
Julgamento: 28/04/2015, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/07/2015. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/205224161/agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-
no-aresp-645910-sp-2014-0345468-0/relatorio-e-voto-205224181>. Acesso em: 24/11/2017.
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para usufruir gratuitamente do servico, o que resultaria na cessacdo definitiva das atividades,
prejudicial para toda a coletividade.

Alexandre Santos de Aragio !®°

aduz que € necessario um equilibrio sist€émico na
prestacao do servigco, que nao pode sobreviver a sucessivas inadimpléncias. O valor da tarifa
seria arcado ou onerando os usudrios adimplentes ou por um subsidio externo, com as financas
publicas, ou seja, a coletividade cobriria os prejuizos do concessiondrio originadas do
inadimplemento de alguns consumidores, que legitimariam o reequilibrio econdmico financeiro
por serem excepcionais.

Se, por um lado, é obrigacdo da concessiondria fornecer servicos adequadamente e
eficientemente, por outro, € dever do cidaddo pagar a tarifa cobrada pela realizacao do servico
publico. Além disso, a0 ndo cumprir com suas obrigacdes pecunidrias frente as concessiondrias
e permissiondrias de servicos publicos, estaria ocorrendo enriquecimento ilicito dos usudrios
inadimplentes, conforme disposto nos artigos 884 e 885 do Cddigo Civil de 2002 — CC/02.
Desse modo, defende-se a manutencio do equilibrio econdomico-financeiro para a satisfatoria
realizacdo das atividades publicas.

Sobre a continuidade dos servigos, assevera Ada Pellegrini Grinover'"!:

Pacifica-se, na doutrina, o entendimento de que a gratuidade néo se presume e que as
concessiondrias de servigco publico ndo podem ser compelidas a prestar servigos
ininterruptos se o usudrio deixa de satisfazer suas obrigacdes relativas ao pagamento.
(...) Do contrério, seria admitir, de um lado, o enriquecimento sem causa do usudrio
e, de outro, o desvio de recursos publicos por mera inatividade da concessiondria, sem
prejuizo da ofensa ao principio da igualdade de tratamento entre os destinatarios do
servigo publico. De todo modo, a interrup¢ao no fornecimento do servigo publico nao
pode ser efetivada ex abrupto, como instrumento de pressdo contra o consumidor,
para for¢d-lo ao pagamento da conta em atraso.

Nao € obrigacdo da Administracdo Puablica, tampouco finalidade da norma
consumerista, garantir a prestagdo dos servicos de forma gratuita. Deve haver igualdade entre
os consumidores, no sentido que o consumidor inadimplente ndo pode ter as mesmas
prerrogativas que o consumidor que cumpre todas as suas obrigagdes regularmente, pois seria
injusto, além de prejudicar também o interesse da coletividade.

Em que pese os defensores da ndo interrup¢io alegarem ofensa ao artigo 42 do CDC!*?,

a corrente que € a favor da suspensao pondera no sentido de que a simples descontinuidade do

19 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 17.

I GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit., p. 215-216.

192 “Art. 42. Na cobrancga de débitos, o consumidor inadimplente nfio serd exposto a ridiculo, nem serd submetido
a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca. Pardgrafo tinico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correcdo monetaria
e juros legais, salvo hipotese de engano justificavel.”
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servigo ndo expde o consumidor ao ridiculo, muito menos o submete a constrangimentos ou
ameacas. O corte dos servigos atinge apenas a esfera individual do usudrio, ndo tendo relacao
com terceiros de maneira a propiciar um constrangimento.

Fabio Amorim da Rocha'®* defende o seguinte:

(...)o principio da permanéncia do servi¢o publico protege exclusivamente aqueles
que se encontram em situagdo juridicamente protegida, e o consumidor inadimplente
evidentemente ndo se encontra em tal situag¢@o, inclusive em func¢do do principio da
igualdade dos usudrios perante o prestador do servigo. Além do que, até por motivos
de natureza material e ndo apenas juridica, ndo pode prevalecer aquele paradoxal
entendimento, pois basta que o inadimplemento seja maci¢co ou apenas consideravel
para se inviabilizar qualquer prestador de servigo publico resultando, dai sim, na
interrupg¢do do servico, e nao apenas em relacdo ao inadimplente, mas também para o
usudrio que sempre cumpriu sua contraprestacdo. Esta regra € vélida para todo servigo
publico cuja remuneracdo (paga pelo usudrio) represente uma contraprestacio, ou
contrapartida, de cardter contratual, pela prestacdo do servigo, ou seja, € aplicavel a
todo servigo remunerado por tarifa (preco publico), e ndo por taxa, e tampouco por
preco politico (...).

Alexandre Santos de Aragdo'**

sustenta que a mera hipossuficiéncia do usuario ndao
pode justificar a imposi¢do de novas obrigacdes ao concessiondrio baseadas no principio do
respeito a dignidade da pessoa humana, porque o Brasil € um pais que tem populagdo composta,
em sua maioria, por pessoas que podem ser consideradas hipossuficientes, o que tornaria
inviavel qualquer gestdo de servigo publico pela iniciativa privada.

Em suma, para a corrente doutrindria que defende a suspensdo do servi¢o publico em
caso de inadimpléncia, permitir que o consumidor permaneca recebendo o servi¢co enquanto
inadimplente impossibilita a prestacdo adequada do servigco, além de ofender o principio da
modicidade das tarifas e estd em desacordo com o interesse da coletividade.

Segundo Hely Lopes Meirelles!*>, os servicos ptiblicos ditos obrigatérios nio podem
ser interrompidos em hipdtese alguma, enquanto os de fruicdo facultativa poderiam ser
suprimidos quando o consumidor deixasse de remunera-lo. Alega que os servigos obrigatdrios
sdo remunerados por taxa (tributo) e a auséncia de pagamento do tributo ndo autoriza outras
sancoes além da cobranca executiva com os gravames legais.

Por outro lado, hé corrente que defende a impossibilidade de suspensdo dos servicos
publicos mesmo em caso de inadimpléncia do usudrio. Estes sustentam que a nao observagao e

relativizacdo do principio da continuidade acarreta prejuizos irremedidveis para a dignidade

195 ROCHA, Fibio Amorim da. A legalidade da suspensio do fornecimento de energia elétrica aos
consumidores inadimplentes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 135. apud CARNEIRO, Frederico Ivar. O
principio da continuidade dos servicos publicos e a interrup¢io em razio do inadimplemento pelo
consumidor. Disponivel em: <http://www.guimaraesirmesearaujo.adv.br/?p=206>. Acesso em: 24 nov. 2017.

194 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 21-22.

195 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Op. cit. p. 424-425.
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humana. Ou seja, ndo € possivel garantir o bem-estar, a segurangca e um ambiente equilibrado
se 0s servicos piiblicos essenciais ndo forem continuos!'%.

Para os defensores desse pensamento, o art. 6° §3° II, da Lei n° 8.987/95 ¢
inconstitucional e viola o principio da continuidade dos servicos uti singuli essenciais, além de
ser um retrocesso em relacio aos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal de
1988.

Fundamentam-se no fato de o Cédigo do Consumidor reconhecer a vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo, conforme dispde o artigo 4°, inciso I, o que significa que
ele ¢ uma figura mais fragil em relacdo aos fornecedores e deve ser tutelado de forma especial.
Ademais, a vulnerabilidade do consumidor também foi reconhecida no artigo 1° da Resolucao
n°® 39/248 da Organizagdo das Nacdes Unidas — ONU.

Defendem que o artigo 4°, inciso III do CDC prevé que as relacdes sejam regidas pelo
principio da boa-fé e do equilibrio econdmico, e essa boa-fé deve prevalecer sobre a interrup¢ao
do servico, pois em alguns casos a inadimpléncia ocorre devido situacdes imprevisiveis
(problemas de saude, atraso no recebimento do salério, etc.) ou ocorrem devido a débitos
cobrados de forma indevida pelo concessiondrio, cuja ameaca de suspensdo impossibilita o
direito de revisao'”’.

Assim, para os apoiadores dessa corrente, suspender a prestacdao do servico publico em
decorréncia do ndo pagamento ¢é uma pratica abusiva por parte do
concessiondrio/permissiondrio, pois constrange o consumidor mesmo quando ele ndo estd
agindo de ma-fé.

Aduzem que a cobrancga dos débitos deve ser realizada mediante processo judicial, e
que, analisando-se, de um lado, os direitos do usudrio e do outro o direito de receber a tarifa do
concessiondrio, o primeiro teria maior importancia em relagdo ao tltimo devido a caracteristica
de essencialidade das atividades publicas e aos dispositivos de protecdo ao consumidor do
CDC.

Alegam que ¢é necessario discernir os consumidores que ndo pagam as tarifas por
simples mi-fé daqueles que deixam de pagar por realmente ndo possuirem as devidas condicoes

financeiras naquele momento ou de forma definitiva. Sustentam que os usudrios que agem de

19 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. 2012. Op. cit., p. 158.

197 MARTINS, Plinio Lacerda. Corte de energia elétrica por falta de pagamento — pratica abusiva — Cédigo do
Consumidor. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 37, n. 145, p.135-146, jan./mar. 2000. Disponivel
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/564>. Acesso em: 26 nov. 2017. p. 136.
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ma-fé ndo deveriam receber o mesmo tratamento daqueles que ndo pagam devido as condi¢des
de miserabilidade ou caso fortuito.

Rizzato Nunes!*® defende que a interrupco do servigo s6 pode ser aceita nos casos em
que hd fraude praticada pelo usudrio, pois somente nessa hipdtese estar-se-ia diante de
fundamento baseado no interesse da coletividade. Ainda, argumenta que aqueles que apoiam a
possibilidade de corte do servico confundem o direito de crédito que o fornecedor possui com

o direito que ele ndo tem de interromper a prestagao do servigo.

199

Além disso, Rizzato ”” elenca diversos argumentos defendendo a nédo interrup¢do dos

Servicos essenciais, senao vejamos:

(...) a) O principal argumento contra essa “tese” da possibilidade do corte do
fornecimento dos servicos essenciais no caso de inadimplemento é ndo sé o do
expresso texto legal, mas simplesmente o da I6gica mais simpldria. Pergunta-se: para
que entdo o legislador escreveu que os servicos essenciais sdo continuos? Se fosse
para permitir que eles pudessem ser interrompidos em caso de inadimplemento, entdo
ndo precisaria ter sido escrito. Bastava a redacdo do art. 22 terminar no adjetivo
“seguro”. Em sendo assim, o prestador do servigo publico essencial poderia cortar o
seu fornecimento, desde que existisse previsdo contratual para tanto. Porém, a lei
declara expressamente: servigo essencial ¢ continuo! b) Por outro lado, se o legislador
escreveu apenas para dizer que os servi¢os publicos sdo essenciais e continuos, isto
foi em vao, porque ndo € o art. 22 que faz esse tipo de prestacdo ser essencial, mas
sua prépria natureza. c¢) E de lembrar-se que a determinacio de garantia da dignidade,
vida sadia, meio ambiente equilibrado etc. é constitucional, como visto. E direito
inexpugndvel a favor do cidaddo-consumidor. d) Existem, além disso, outros
argumentos juridicos menos relevantes, mas que também sio aplicdveis ao caso: d.1)
Ha milhares de cidaddos isentos de pagamentos de tributos e taxas sem que isso
implique a descontinuidade dos servigos ou qualquer problema para a administragio
do Estado. d.2) Um bem maior como a vida, a satide e a dignidade ndo pode ser
sacrificado em fung@o do direito de crédito (um bem menor). d.3) E plenamente
aceitavel que seja fornecido ao cidaddo um servigo publico gratuito. Alids, em udltima
instancia é essa a funcdo do Estado, que deve distribuir servicos de qualidade e
gratuitos a partir dos tributos arrecadados. d.4) Alids, se quem mais pode mais paga
tributo, ndo ha qualquer inconveniente em que aquele que ndo pode pagar pelo servigo
publico o receba gratuitamente, como ja ocorre no atendimento hospitalar, na
seguranga publica, na educacao etc.

t200

Ingo Wolfgang Sarlet®™ pondera que a suspensdo dos servicos publicos essenciais

ofende o principio da continuidade dos servicos e as normas do CDC, além de violar o preceito
da dignidade humana garantida na CRFB/88.

201

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello””", quando se trata de servico de extrema

essencialidade e relevancia para a normalidade da vida dos individuos, como o de 4dgua ou

198 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. 2012. Op. cit., p. 159.

199 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. 2012. Op. cit., p. 160.

200 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/4065026/ingo-wolfgang-sarlet---dignidade-da-pessoa-humana-e-
direitos-fundamentais-na-con>. Acesso em: 23 nov. 2017.

201 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., 2010. p. 746.
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energia elétrica, nem a Administracdo Publica nem a concessiondria podem cortd-lo caso o
usudrio comprove que nio possui recursos financeiros suficientes para quitar as dividas
mensais. Nesse caso, a cobranca deve ser feita judicialmente e, depois de sopesadas as
circunstancias pelo juiz, € que se decidird pela possibilidade ou ndo de interrupcao.

Ha na jurisprudéncia posi¢cao minoritdria em defesa da no cessagdo dos servicos, sendo

vejamos:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ENERGIA ELETRICA.
AUSENCIA DEPAGAMENTO DE TARIFA. CORTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. E
condendvel o ato praticado pelo usudrio que desvia energia elétrica, sujeitando-se até
a responder penalmente. 2. Essa violag@o, contudo, ndo resulta em reconhecer como
legitimo ato administrativo praticado pela empresa concessiondria fornecedora de
energia e consistente na interrup¢io do fornecimento da mesma. 3. A energia é, na
atualidade, um bem essencial a populacdo, constituindo-se servico piblico
indispensavel subordinado ao principio da continuidade de sua prestacio, pelo
que se torna impossivel a sua interrupcio. 4. Os arts. 22 e 42, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, aplicam-se as empresas concessionarias de servico publico. 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 de se prestigiar atuacido da
Justica privada no Brasil, especialmente, quando exercida por credor econdmica e
financeiramente mais forte, em largas proporc¢des, do que o devedor. Afronta, 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 deles se
utiliza. 8. Recurso improvido.?*? (grifou-se)

Em outras decisdes, o STJ** decidiu no sentido de que o corte no fornecimento de
servicos essenciais como forma de compelir o consumidor a pagar seu débito extrapola os
limites da legalidade e ofende a cldusula pétrea de respeito a dignidade humana. Asseverou,
também, que ndo é possivel fazer uma aplicacdo da legislagcdo infraconstitucional sem passar
pela andlise dos principios constitucionais, dentre os quais se destaca o da dignidade humana,
que € um dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil.

Em geral, no entanto, as decisdes do STJ estdo fundadas na possibilidade de suspensao
dos servigos, com exce¢do dos casos em que ndo houve notificacao prévia, ou quando o usudrio
comprova seu estado de miserabilidade ou quando estd-se diante de consumidor pessoa juridica

de direito publico, tais como escolas publicas, hospitais, delegacias, etc, in verbis:

202 STJ - RMS: 8915 MA 1997/0062447-1, Relator: Ministro JOSE DELGADO, Data de Julgamento: 12/05/1998,
Tl - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 17/08/1998 p. 23. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19841752/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-8915-ma-
1997-0062447-1> Acesso em: 26 nov. 2017.

203 STJ - REsp: 617588 SP 2003/0235399-9, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 27/04/2004, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 31.05.2004 p. 241. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188111/recurso-especial-resp-617588-sp-2003-0235399-9/inteiro-teor-
100175058 7ref=juris-tabs> Acesso em: 27 nov. 2017.



68

ADMINISTRATIVO.  ENERGIA  ELETRICA. INTERRUPCAO DO
FORNECIMENTO. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. INTERESSE
DA COLETIVIDADE. PRESERVACAO DE SERVICOS ESSENCIAIS. 1. O
Superior Tribunal de Justica entende que, nos casos de inadimpléncia de pessoa
juridica de direito piblico, é inviavel a interrupcio indiscriminada do
fornecimento de energia elétrica. 2. Nao ha que se proceder a suspensiao da
energia elétrica em locais como hospitais, escolas, mercados municipais, bem
como em outras unidades publicas cuja paralisacao seja inadmissivel, porquanto
existem outros meios juridicos legais para buscar a tutela jurisdicional, como a
acio de cobranca. 3. In casu, o Tribunal a quo salientou que na Municipalidade,
"dada a precariedade de suas instalacdes, em um unico prédio, funcionam varias
Secretarias e até mesmo escolas", a suspensdo do fornecimento de energia iria de
encontro ao interesse da coletividade. Agravo regimental improvido.?* (grifou-se)

ADMINISTRATIVO — FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA — FALTA
DE PAGAMENTO — CORTE — MUNICIPIO COMO CONSUMIDOR. 1. A
Primeira Sec¢ido e o STJ, pela sua Corte Especial tém posicio firmada em
miltiplos precedentes, entendendo que é legal a suspensdo do servico de
fornecimento de energia elétrica em decorréncia do inadimplemento do
consumidor. 2. O mesmo entendimento se estende a hipétese de figurar como
consumidor pessoa juridica de direito piblico, com a preservacio apenas das
unidades e servicos publicos cuja paralisacao é inadmissivel. 3. Legalidade do
corte para as pracas, ruas, gindsios de esporte, reparti¢cdes publicas, etc. 4. Embargos
de divergéncia providos.?%

Desse modo, entende o STJ?° que a suspensdo, com o objetivo de compelir o usudrio
ao pagamento da tarifa, de servicos publicos essenciais de extrema vitalidade para a sociedade,
tais como as atividades hospitalares, escolares e de seguranca publica, despreza o interesse da
sociedade. Ainda, a Corte defende que o principio da continuidade assegurado pelo artigo 22
do CDC deve ser obtemperado ante a interpretacdo do artigo 6°, §3°, II da Lei das
Concessiondrias.

Em geral, os argumentos daqueles que se posicionam contra o corte dos servicos
publicos essenciais residem na defesa da dignidade humana, conforme disposto no artigo 1°,
inciso III, da CRFB/88, que deve se sobrepor a norma infraconstitucional da Lei n°® 8.987/95
que preve a possibilidade de suspensao dos servigos em caso de inadimpléncia. Ainda, trazem
a baila o artigo 22 do CDC, que prevé a execucgdo dos servigos essenciais de forma continua,

devendo-se considerar todo servico como essencial; e asseveram que a suspensao unilateral dos

204 STJ - AgRg no REsp: 1142903 AL 2009/0104349-4, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de
Julgamento: 28/09/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 13/10/2010. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17047288/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1142903-al-2009-0104349-4-stj/relatorio-e-voto-17047290> Acesso em 24 nov. 2017.

205 STJ - EREsp: 721119 RS 2006/0120021-6, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento:
08/08/2007, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJ 10/09/2007 p. 181. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8889811/embargos-de-divergencia-no-recurso-especial-eresp-
721119-r5-2006-0120021-6-stj/certidao-de-julgamento-14000646>. Acesso em: 23 nov. 2017.

206STJ - EREsp: 845982 RJ 2006/0269086-7, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 24/06/2009, S1
- PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagio: --> DJe 03/08/2009. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6063401/embargos-de-divergencia-no-recurso-especial-eresp-845982-
1j-2006-0269086-7-stj/relatorio-e-voto-12200014> Acesso em: 26 nov. 2017.
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servicos seria um ato ilegal de execucdo privada em prol dos interesses da
concessiondria/permissiondria, além de uma ofensa ao artigo 42 do CDC?7,

A corrente de jurisprudéncia do STJ que parece mais adequada ao contexto social,
politico e econdmico da contemporaneidade € aquela que determina a suspensao dos servigos
ante o inadimplemento do usudrio, desde que haja notificacdo prévia e se trate de débito atual,
e exceto quando se estiver diante de pessoas juridicas de direito publico que prestam servigos
essenciais ou diante de comprovada ofensa aos direitos fundamentais do cidadao, tais como a
vida.

Nao se vislumbra, de fato, qualquer violacdo ao principio da continuidade, tendo em
vista que hé previsdo expressa na Lei n® 8.987/95 sobre as hipdteses em que se excepciona o
referido principio. Com efeito, a suspensdo se justifica por ser um meio de manter o equilibrio
econOmico-financeiro da concessdo, além de garantir que hajam recursos suficientes para a
execugdo eficiente e adequada dos servigos, sem que os usudrios adimplentes sejam penalizados
pela insolvéncia dos outros consumidores.

Verifica-se, no entanto, a necessidade de observar os preceitos constitucionais
concernentes a dignidade humana, ao direito a vida e a cidadania, de modo que ndo sejam
negligenciados. O respeito a esses direitos € imprescindivel para garantir que 0s servigos
publicos atinjam seus objetivos de realizar os anseios da coletividade, devendo a supremacia
do interesse publico ser aplicada quando tratar-se dos interesses dos cidadaos componentes da
sociedade, e ndo quando tratar-se de interesses privados (mesmo que sejam interesses da
concessiondria prestadora de servico publico) ou meramente do Estado como pessoa juridica.

Ante o exposto, € de salutar importancia que seja feito uma ponderagao, a luz da situagdo
concreta, para que se chegue a melhor solugdo possivel. De um lado, ndo se pode defender que
haja interrupc¢ao nas hipéteses de inadimpléncia de forma absoluta, tampouco se pode permitir
que todos os consumidores inadimplentes continuem recebendo servigos gratuitos e gerem
prejuizos para todo o resto da coletividade.

Necessario que seja feita uma andlise, no caso concreto, se estar-se-ia diante de um
usudrio inadimplente por mera irresponsabilidade e ma-fé (ou pessoa juridica de direito privada
com suficientes recursos, mas que tarda o pagamento apenas para se aproveitar dos meios

judiciais cabiveis), ou diante de um consumidor com manifesta miserabilidade. Tratando-se da

207 «Art. 42. Na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente néo serd exposto a ridiculo, nem serd submetido
a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca. Pardgrafo tinico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de corre¢do monetdria
e juros legais, salvo hipotese de engano justificavel.”
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ultima hipétese, no balanceamento entre os principios envolvidos e em obediéncia ao principio
da razoabilidade e proporcionalidade, deve prevalecer o preceito constitucional da dignidade

2208

humana e a boa-fé objetiva prevista no CC/02-"°, para evitar que um cidaddo seja colocado em

situacdes indignas de manuten¢do do bem-estar e até de sua sadde.

Nesse sentido, assevera Alexandre Santos Aragio?"’:

Em um mandado de otimizacdo, deve-se, em casos que envolvam pessoas miserdveis
ou o Poder Publico, buscar a maior conciliacdo possivel entre os interesses em jogo,
havendo uma série de soluc¢des intermedidrias (ex., maior prazo de aviso prévio da
suspensdo dos servicos, manutengdo apenas de um minimo do servigo, imposi¢do de
parcelamento da divida, etc.) que podem, a depender do caso concreto, alcangar uma
ponderagdo mais equilibrada que a simples admissdo da inadimpléncia sem a
suspensdo do servigo.

Isso porque, muitas vezes, o usudrio depende daquele servigco para viver, como no caso
de pessoas que utilizam aparelhos respiratorios. Em tais situacdes, € invidvel defender a
suspensdo do servico essencial de energia elétrica mesmo que se trate de consumidor
inadimplente, porque valores como a vida humana devem ser priorizados em detrimento da
satisfacdo do crédito da concessiondria.

Ha, inclusive, o caso de uma aposentada de 53 anos, cuja vida dependia do respirador e
do inalador elétrico, que veio a Obito apds a Companhia Energética o Ceara — COELCE
suspender a energia elétrica de sua casa devido uma divida de R$204, 00 (duzentos e quatro
reais), mesmo seu nome constando em uma lista que impedia o corte no fornecimento de
energia.”'’0u seja, uma vida humana foi perdida em prol da execucdo inadequada de dividas
pela concessiondria de servico publico. Em situacdes como essas, a suspensao do servigo pode
ter como consequéncias danos, muitas vezes irreparaveis, ao nicleo dos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos.

O recomendavel é que sejam ponderados os interesses em conflito, estabelecendo
limites a suspensdo dos servigos publicos essenciais e considerando como base o principio da
razoabilidade e proporcionalidade, o grau de essencialidade do servico naquela situacdo
especifica, a existéncia ou nao de ma-fé e a situacdo financeira do usudrio.

Por fim, mesmo que a posicdo majoritaria atual do STJ seja no sentido de defender a

interrupcao do servico, ha possibilidade de que esse assunto seja objeto de discussdo pelo

208 “Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo.”

“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os
principios de probidade e boa-fé.”

209 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 22

210 Disponivel em: <http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1205200719.htm> Acesso em: 27 nov. 2017.
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Supremo Tribunal Federal em decorréncia da alegacdo de ofensa a dignidade da pessoa

humana.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Delimitar o significado de servigo publico essencial — considerando que todo servigo
publico traz em si caracteristicas de essencialidade — € tarefa complexa, visto que é uma
conceituagdo que varia de acordo com fatores politicos, econdmicos, espaciais, temporais,
sociais e culturais. Apesar de ndao haver consenso quanto a esse conceito, inegavel € que os
servicos publicos devem ser prestados de forma adequada, eficiente e, dependendo das
circunstancias, continua.

A Constituicdo Federal de 1988 asseverou, em seu artigo 5°, inciso XXXII, que o Estado
deve promover a defesa do consumidor, assegurando seus direitos e garantias fundamentais.
Ainda, a propria Lei n° 8.987/95 determina, no caput do artigo 7°, a aplicacdo subsididria da
Lei n° 8.078/90 — Coddigo de Defesa do Consumidor, ou seja, concretiza 0s preceitos
constitucionais de protecdo a figura do consumidor, que € visto como a parte vulnerdvel da
relacdo.

Observa-se que ndo basta a Administracao justificar seus atos no preceito do interesse
publico, porque hd, na contemporaneidade, a necessidade de se alargar o significado de
interesse publico e analisar sua aplicabilidade, de modo que ndo haja abuso de poder. O Poder
Publico, além de atuar fundado no interesse coletivo, deve ter como base também os preceitos
constitucionais da dignidade humana e da razoabilidade, além de observar o principio da
continuidade dos servicos publicos previsto no CDC.

A Administracdo Publica deve atuar ponderando os interesses das concessiondrias
prestadoras de servicos e dos usudrios, atendendo aos anseios sociais € nao apenas aos interesses
do Estado como pessoa juridica ou interesses privados das delegatarias.

Cumpre-se ressaltar que as concessiondrias de servi¢os publicos tém o direito de cobrar
as tarifas que lhes sdo devidas, podendo, inclusive, cessar o servico em caso de ndo pagamento
pelo usudrio. A necessidade de suspensdo do servigo estd relacionada a possibilidade de um
individuo, observando que o outro estd recebendo o servico mesmo sem efetuar o pagamento

da tarifa, passar a ndo realizar a remuneragio também, o que gerando um “efeito doming™?!!,

211 ADMINISTRATIVO - ENERGIA ELETRICA - CORTE — FALTA DE PAGAMENTO - E licito a
concessiondria interromper o fornecimento de energia elétrica, se, apds aviso prévio, o consumidor de energia
elétrica permanecer inadimplente no pagamento da respectiva conta (L. 8.987/95, Art. 6°, § 3°, II). (STJ - REsp:
363943 MG 2001/0121073-3, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Data de Julgamento:
10/12/2003, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacio: --> DJ 01/03/2004 p. 119. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7400042/recurso-especial-resp-363943-mg-2001-0121073-3-
stj/relatorio-e-voto-13058216?ref=juris-tabs.> Acesso em: 25 nov. 2017.)
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que tem como consequéncias o desequilibrio econdmico-financeiro e a impossibilidade de as
concessiondrias executarem de forma adequada e eficiente as atividades publicas.

O entendimento majoritdrio tem sido no sentido de permitir a interrup¢do nos casos de
inadimplemento, exceto quando tratar-se de pessoa juridica de direito publico, como, por
exemplo, escolas, hospitais e delegacias. Nesses casos, a paralisa¢do € vista como inadmissivel
e devem ser utilizados outros meios juridicos para alcangar a pretendida tutela jurisdicional.

Entao, € direito das concessiondrias realizar a suspensdo do servigo publico em caso de
inadimpléncia do consumidor, conforme dispde o artigo 6°, §3° II, da Lei n° 8.987/95,
entretanto, o que nao se pode permitir € que haja abuso e uso arbitrario desse direito.

O Estado e seus delegatdrios nao podem se valer da supremacia do interesse publico
para atuar indiscriminadamente, visto que este preceito deve ser analisado a luz das exigéncias
contemporaneas da sociedade, de modo a satisfazer os reais interesses da coletividade e atender
valores de democracia, igualdade e cidadania.

Ainda, a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
e o principio da modicidade tarifaria atuam limitando a atuagdo estatal, buscando impedir que
a Administracdo Publica infrinja direitos fundamentais e que os servi¢os publicos sejam
dispostos para utilizacdo do maior nimero possivel de cidadaos.

Diante do exposto, pode-se concluir pela possibilidade de suspensdo dos servigos
publicos essenciais nas hipdteses de inadimpléncia, desde que fundamentados no correto
interesse publico e desde que ndo viole o direito a vida, a satde e a seguranca dos individuos,

permitindo o adequado desenvolvimento social.
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