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RESUMO

PASSOS, Daniel de Lima. Suspenséo de energia elétrica pela otica do Codigo de
Defesa do Consumidor. 2009. 189f. Dissertagcao (Mestrado em Direito). Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009.

Este trabalho apresenta como tematica de estudo a suspensao do fornecimento de
energia pela ética do Cédigo de Defesa do Consumidor e discute a possibilidade de
suspensado deste tipo de servico publico ante a inadimpléncia do consumidor
singular. Embora ja exista jurisprudéncia sobre essa questdo, de certa forma
pacificada, perante o Superior Tribunal de Justica, o tema ainda é objeto de
acalorados debates, sobretudo por se tratar de privagao de um direito do consumidor
em permanecer com a disponibilidade desse insumo (energia elétrica). Tal iniciativa
derivou da preocupacdo com a aplicabilidade da norma protetiva, as vezes
incondicional, em favor do consumidor sem que fosse avaliado o caso concreto e
mesmo se olvidando de que a contraprestacao do servigo é fundamental para sua
continuidade, sob pena de inversdo da ordem legal atual e claro prejuizo social —
nao mais individual. Assim, procurou-se contextualizar a possibilidade legal de
suspensao face a disposicdo da legislacdo setorial e do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Para tanto, o trabalho se propds a esbogar um historico da energia
elétrica no Brasil, seu arcabougo legal, identificar quem sao os players desse
mercado. Por fim, sem olvidar a funcdo social desse bem publico de primeira
necessidade e desde que respeitados os procedimentos previstos em lei, chegou-se
a conclusao de que suspensao do fornecimento de energia, como forma de maior

alcance social, € medida legal e necessaria ao consumidor singular inadimplente.

Palavras-chave: Energia elétrica. Legalidade. Consumidor. Inadimpléncia.



ABSTRACT

PASSOS, Daniel de Lima. The disconnection of the energy supply from the point of
view of consumer protection law. 2009. 189f. Dissertation (Master in Law). Pontificia
Universidade Catolica Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009.

The subject of this paper is to study the disconnection of the energy supply from the
point of view of Consumer Protection Law and to discuss the possibility of the
disconnection of this type of public service when faced with an individual customer's
failure to pay. Although judicial precedent for this matter has already been agreed, to
a certain extent, before the Superior Justice Tribunal, the subject is still the source of
heated debate, especially as it deals with the denial of the customer's right to
maintain the availability of this resource (electric energy). Such an initiative stemmed
from our concern about the applicability of the norm in favor of the consumer, which
at times is unconditional and doesn’t evaluate the real case. The fulfillment of the
contract is necessary for its continuity. Failure to comply could result in the reversal
of the current legal order and clear social harm — not just individual harm. Thus it was
attempted to put into context the legal possibility of disconnection according to the
sector's legislation and consumer law. As such, to start with, the proposal of this
paper is to outline the history of electric energy in Brazil, its legal structure and the
players in the market. Finally, without forgetting the social benefit of this necessary
public resource, the conclusion is that as long as legal procedures are followed an
individual costumer's failure to pay should result in the disconnection of the energy

supply as this is for the social good.

Keywords: Electric energy. Legality. Consumer. Failure to pay.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho versa sobre a suspenséo do fornecimento de energia
elétrica por inadimpléncia na o6tica do Codigo de Defesa do Consumidor.

Na tarefa de contextualizar a tematica escolhida diz-se que apenas com a
cooperagao entre governo e empresas de eletricidade é que “podera surgir um plano
eficiente, financeiramente vantajoso e capaz de atender mais prontamente as
necessidades imediatas e prever as futuras. S6 assim podera ser vencida a crise de

energia elétrica que atualmente aflige a nac&o.’

Essa citacdo, datada de 1947, embora tenha sido proferida para retratar
determinada situagdo da época, serve muito bem ao momento presente, em se
tratando de sustentabilidade do sistema de geragao, distribuicdo e fornecimento de
energia elétrica, este um bem de primeira necessidade da vida social
contemporanea e, por isso mesmo, uma atividade de incumbéncia do Estado na sua

funcao social de prestador de servigos publicos essenciais.

Bem a propdsito, como sabido, a energia elétrica € um bem escasso, um
insumo cujo processo de produgdo — captacéo e transformacgéo até ser colocado a
disposicdo da coletividade — demanda complexa operacionalizagdo, sem falar nos
elevados custos envolvidos. Além disso, pela sua importancia para a sociedade, nao
raro, confunde-se com a propria solidez da economia, refletindo, aos paises que a

possuem em abundancia, forte distribuicdo de renda e desenvolvimento social.

Apenas por curiosidade, na década de 40, o Estado de Sao Paulo
contava com aproximadamente 7.000.000 de habitantes, mas somente 600.000
tinham acesso a energia elétrica. Atualmente o numero é superior a 40.000.000 de
habitantes com praticamente a totalidade dos lares assistidos pela energia elétrica,

' Cincinato Salles Abreu. Apud KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa
e texto: Ana Maria Dietrich, Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sao
Paulo: Fundacéo Energia e Saneamento, 2006.
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sendo certo afirmar que o consumo brasileiro esta distribuido entre industrias e lojas
comerciais (60%), residéncias (30%) e iluminagao publica (10%).2

E cedico que a energia elétrica trouxe consigo a industrializacdo, o
conforto, produtos, informag¢des e, com isso, o surgimento de riquezas para a

sociedade, fazendo-a evoluir.

Nessa trilha, também evoluiu o Direito e, consequentemente, a legislagcao
positiva, fato este que tornou, principalmente nas duas ultimas décadas, inafastavel

a existéncia de instrumentos habeis capazes de manter a vida social em harmonia.

A energia, em todas as suas possibilidades de uso, proporciona a
sociedade trabalho, produtividade e desenvolvimento. Para os individuos,
precisamente, além de necessidade, € sindbnimo de comodidade, praticidade e bem-
estar. Tantas e tdo importantes utilidades fazem a sociedade contemporénea cada

vez mais dependente de seu fornecimento.

Historicamente, sabe-se que a sociedade brasileira, recém-saida do
periodo conhecido como “Republica do Café com Leite”, vigente entre 1894 e 1930,
ap6s a Primeira Guerra Mundial e devido a grande dificuldade de importagéo de
produtos, viu-se obrigada a se expandir industrialmente. A concentragéo do parque
industrial, nesse periodo, aconteceu em S&o Paulo, grande podlo de imigrantes
europeus que incentivaram o reconhecimento desta cidade como poténcia de

economia do pais.

Com a Revolugdo Constitucionalista de 1932, a mais grave guerra civil
brasileira, houve a elaboragdo da Constituicdo de 1934, seguida pelo Codigo de
Aguas, fator determinante para o reconhecimento da importancia da energia elétrica,
pois alterou substancialmente a exploracdo do aproveitamento hidrelétrico,
incorporando-as ao patriménio da Unido e criando regras para a exploragao por
empresas estrangeiras. A época, também foi reconhecido que as tarifas deveriam

ser fixadas segundo o critério de “servigo pelo custo”.

2 FERRAZ FILHO, Raul Luiz. Energia elétrica: suspensdo do fornecimento. Sdo Paulo: LTr, 2002. p.
90.
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A sociedade ja ndo era eminentemente rural e seus tragos historicos
estavam em plena mudanga. Economicamente, como bem asseverou Nelson
Blecher®, a sociedade de consumo evoluiu a partir de 1967 e ndo ha duvida que a lei

surge em conformidade com o desenvolvimento econdmico e social.

Sobre a evolugdo dos costumes e produtos de consumo, fruto da
Revolugao Industrial, destaca-se o figurino da moda, que impulsionou sobremaneira
a industria textil. Dessa evolugdo parte-se para uma novidade arquitetbnica e
mercadoldgica que notadamente mudaria o rumo da sociedade de consumo: o
primeiro shopping center do pais, o Iguatemi. Caravanas de curiosos o visitavam,
mas no principio os lojistas pouco vendiam. Chegou-se a imaginar que 0 novo
formato do varejo jamais vingaria com aqueles consumidores habituados a
frequentar estabelecimentos tradicionais no centro da cidade: Pirani, Mappin, Isnard,
Ducal. Nenhum deles resistiu & prova do tempo. A época, o shopping center ainda
era destinado ao consumo da emergente classe média que crescia junto com o pais.
Hodiernamente, mais de duas centenas deles operam de norte a sul. As 37.000 lojas
que abrigam faturaram 25,3 bilhées de reais no ano de 2001 — o equivalente a 15%
das vendas do varejo nacional & época®. Atualmente o volume é imensamente
superior, sendo que em 2006° a atividade gerou cerca de 525 mil empregos diretos e
registrou faturamento superior a R$ 44 bilhdes. O valor é aproximadamente 10%
maior do que o registrado no ano de 2005, quando as vendas representaram 18%
do volume de todo o varejo nacional, excluidos os setores automotivo e de derivados

de petroleo.

Com tal avango da industria e do comércio muitos conceitos
mercadoldgicos estrangeiros, principalmente americanos, foram sendo incorporados
a sociedade brasileira de consumo. Os centros de compras se consolidaram como

palco fundamental da cultura consumerista, mas com o passar do tempo, também as

3 BLECHER, Nelson. Revista Exame. Editora Abril, Sdo Paulo, n. 766. 15.05.2002.
4 BLECHER, Nelson. Revista Exame. Editora Abril, Sdo Paulo, n. 766. 15.05.2002.

® KOCHEN, Arnaldo. Alimentando pessoas e o faturamento dos shoppings. Portal Fator Brasil.
23.06.2007. Disponivel em: <http://www.revistafator.com.br/ver_noticia.php?not=12948>.Acesso em:
10 fev. 2009.



16

atividades de lazer, antes predominantes em bairros, fixaram-se nesses novos

centros de compras (shoppings).

Impulsionado pela oferta de crédito, o mercado de bens de consumo
deslanchou a partir do fim da década de 60, impulsionado pela oferta de energia.
Era uma época em que o produto estava no epicentro dos negdcios e o grau de
competicdo era baixo. O importante era garantir o abastecimento para uma classe

média avida por novos produtos — de automéveis a eletrodomésticos, por exemplo.

Em 1945, com o fim da Segunda Guerra Mundial, o entdo presidente
brasileiro é “derrubado” por seus generais e, em seguida, foi promulgada a

Constituicao Federal de 1946, que vigorou por aproximadamente duas décadas.

Passado esse hiato, o governo militar comegou a investir em energia e
telecomunicagdes e, em 1971, j4 com muitos lares brasileiros aparelhados com TV.
Telenovelas e propagandas alimentavam os sonhos de consumo. Surgiram
campanhas e personagens memoraveis, como o casal do Itau, o Fernandinho da US
Top e o garoto da Bombril — este ultimo revelou-se o personagem mais longevo da
propaganda nacional.

Foi também na década de 90, com o advento da Constituicido Cidada e do
Cddigo de Defesa do Consumidor, que sua exceléncia, o consumidor, passou a
ocupar o centro do palco, ndo apenas por ter conquistado um cédigo de defesa, que
obrigou as grandes empresas a investir seriamente em servigos de atendimento aos
clientes e na melhora de produtos visando ofertar maior segurancga e confiabilidade
ao produto e, consequentemente, a marca mas, sobretudo, em virtude da
pluralidade de opgdes existentes. E assim se afirma a abertura de mercado, que
possibilitou o cotejo de qualidade e de preco com os produtos importados. E certo
gue em parte isso ja vinha ocorrendo desde os anos 80, com as viagens ao exterior
no roteiro de férias da classe média, mas se pode afirmar que tal comportamento se
intensificou apds o advento Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo de Defesa do

Consumidor, aliado ao momento politico do pais.
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Nesse passo, € de facil percepgdo que a conjugacao desses fatores — o
advento da concorréncia, pre¢cos mais estaveis e, portanto, comparaveis — somada a
protegao legal, que passou a existir, tornou o consumidor mais rigoroso na avaliagao
dos produtos, das marcas e dos servigos. Dai resultou a importancia da necessidade
de os operadores do Direito, nessas condi¢gdes, assumirem novas posturas e

entendimentos.

De fato, ndo foi apenas o mapa de consumo que mudou mas o proprio
consumo, isto €, mudaram os “objetos de desejo” dos consumidores. Mais, os
desejos se sofisticaram. Como exemplo dessa formidavel transformagéo qualitativa,
basta observar uma pesquisa recente do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE)®, em que foram comparados os 100 produtos mais vendidos em
1999. Resultado: produtos de grande praticidade e os de maior industrializagdo
subiram de posi¢cdo. Alguns, que ndo existiam ou ndo apareciam na lista em 1979
passaram a ocupar posicdo de destaque. E o caso dos celulares e dos
microcomputadores, agora com vendas pouco inferiores as de fogao de cozinha. Ha,
por exemplo, gbndolas com itens de praticidade. S&do produtos feitos para donas-de-
casa que trabalham fora ou os 2,5 milhdes de brasileiros que moram sozinhos.
Abrange de fraldas a comida para cachorros, pratos prontos (mais de 200
langamentos no periodo), bebidas isotbnicas, bolos e outros. E ha muito espacgo
para esse crescimento.

E nesse ambiente — em que os cidaddos sdo cientes de seus deveres e
obrigagdes, mas, principalmente, de seus direitos — que a atual sociedade se

encontra.

Com efeito, 0 mercado, a abundancia de produtos e, por este motivo, a lei
da oferta e da procura mudou, se aperfeigoou. Por sua vez, o legislador ciente de tal
evolugdo a acompanhou e tratou de preservar as partes enquanto atores de uma
relagdo consumerista, ndo s6 nesta relacdo bilateral mas também em consonancia
com o aparelhamento dos trés poderes do Estado — Executivo, Legislativo e

Judiciario.

® INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa Anual de Produto. 1999.
Disponivel em: <www.ibge.gov.br>. Acesso em: 10 jan. 2009.
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Assim, visando a harmonizagao entre sociedade e Estado, emergiu a
necessidade de tutelar o poder e a defesa de direitos coletivos em sentido amplo, e

isso por ditame constitucional.

Aos alguns estudiosos do Direito, principalmente na vertente da defesa do
consumidor, atuantes no ambito administrativo e judicial, amigavel e contencioso de
muitos casos e demandas sobre energia, coube a inconformidade ante as reiteradas
decisdes judiciais que, mesmo com comprovada inadimpléncia do consumo de
energia, ndo permitiam a suspensao do fornecimento alegando, por fundamentos

diversos, a inconstitucionalidade e a ilegalidade da suspenséo.

E sobre essa problematica que se debruca o presente estudo,
acreditando em uma harménica conceituagéo juridica para tao intrincada questao.
Vale dizer que o norte da abordagem sera a suspensao do fornecimento de energia
ante a correta e indiscutivel verificagdo de adimplemento da energia utilizada pelo
consumidor, ndo abarcando a possibilidade de suspensao por fraude, ja que esta
necessita de ampla defesa e contraditorio e, por conseguinte, impossibilita o

exercicio da suspensao sem que a querela reste cabalmente explicitada.

Reza no artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, precisamente no
capitulo de direitos e garantias fundamentais, que os direitos do consumidor s&o
assegurados. Essa previsao revela que a dignidade da pessoa humana é um dos
principios mais vivos na ordem constitucional, tornando a questdo objeto deste
estudo — possibilidade de suspensdo de fornecimento de energia elétrico por

inadimplemento — ndo tao simples de ser respondida.

Uma assertiva recorrente e que ecoa em toda a sociedade
contemporanea — nao importa se de modelo de organizagao capitalista ou ndo — € a
de que nao é mais possivel viver sem a energia elétrica, posto que, depois da agua,

revela-se a mais importante das comodities essenciais a existéncia humana.

Para enfrentar a tarefa que resulta neste relatério de pesquisa desenhou-
se um estudo de natureza exploratoria e de raciocinio dedutivo, apoiado por

pesquisa bibliografica para garantir um referencial de base minimo, sem o que
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dificultado estaria o trabalho de vislumbrar uma resposta para o problema aqui
delineado.

O trabalho esta organizado em capitulos que perfazem o fio condutor apto
a bem compreender as distintas matérias que abarcam a tematica e, por fim, extrair

dai algumas conclusdes.

Para esse mister, apds a introdugao, importante para contextualizar o
objeto de pesquisa, no capitulo segundo discorre-se sobre a energia elétrica, assim
considerada um “bem”, sua breve histéria e sua cadeia produtiva. No terceiro
capitulo aborda-se a visao constitucional dos servigos publicos e a principiologia
pertinente, notadamente o primado da dignidade humana e a protecéo e defesa do
consumidor. O quarto capitulo trata da exploragcado dos servigos publicos, abarcando
definigbes e as fungbes do Estado Regulador nesse contexto, e para quem ele
delegar tado importante fungao social: de um lado as agéncias reguladoras, de outro
as concessionarias de servigos publicos. No quinto capitulo a atengao € voltada para
o Codigo de Defesa do Consumidor, especialmente os conceitos de usuario-
consumidor e as disposi¢gdes do artigo 22 deste diploma legal, por sua pertinéncia
com o objeto de estudo. O sexto capitulo, intitulado “Interpretacédo Sistematica”
dedica-se a compreensdo dos servicos publicos como atividade uti universi e uti
singuli, a persecucao de explicacdes para a conduta de suspensao de fornecimento
de energia elétrica por inadimplemento em legislagcdes alienigenas, bem assim os
requisitos que justificariam, com o respaldo da doutrina e da jurisprudéncia, a

suspensao efetiva desta espécie de servigo essencial.
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2 O “BEM” ENERGIA ELETRICA

2.1DEFINICAO DE ENERGIA ELETRICA

Desde a Pré-Histéria, o homem tem usado a inteligéncia para criar
mecanismos que reduzam seu esfor¢o e aumentem o conforto. Com esse objetivo,
aos poucos foi dominando a técnica do fogo, incrementou a alimentagédo, melhorou a
iluminagdo e passou até a se preocupar com a sua seguranca. Além disso,
descobriu a forga das aguas, dos ventos, domesticou animais e passou a usar a
forgca de cavalos e bois para o trabalho. Tempos depois, diga-se, apos milhares de
anos, um fato marcou a histéria da energia, a invengado da maquina a vapor, simbolo

energético da Revolugao Industrial.

O fogo, ao ser transformado em movimento e permitir a producao de
energia, foi determinante na constru¢cdo de grandes fabricas. Nesse periodo, os
combustiveis fosseis (carvao mineral, petroleo e gas natural) também evoluiram
bastante e, até hoje, representam a mais importante fonte de energia, inclusive,
gerando tecnologias mais avangadas. Mas foi apenas ha pouco mais de 100 anos

que surgiu a energia elétrica, simbolo da Era da Informacao.

A energia elétrica € uma forma nobre de energia que se pode transformar,
com grande eficiéncia, em outras, tais como calor, iluminagdo e energia mecéanica.
Além disso, € a unica capaz de fazer funcionar o radio, a televisdo, o telefone, o
computador, e todos os equipamentos que transportam a informagao e aproximam

milhares de pessoas em todo o planeta.

Para melhor contextualizar esse estudo, faz-se necessario elucidar a
definigho de energia elétrica, assim como seu tratamento juridico no direito

brasileiro.
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De inicio, colaciona-se a licdo filosofica apresentada por Nicola
Abbagnano’:

ENERGIA (in. Energy, fr. Energie, al. Energie, it. Energia). 1.
Qualquer capacidade ou forga capaz de produzir um efeito ou de
realizar um trabalho. Nesse sentido E. é sindnimo de atividade (v.) e
de forga (v.); fala-se de ‘E. espiritual’, ‘E. material’, ‘E. nervosa’, ‘E.
fisica’, etc.

2. como conceito fisico, entende-se por E. a capacidade de realizar
um trabalho; por trabalho entende-se deslocamento do ponto de
aplicagdo de uma forca. Esses conceitos s6 foram claramente
formulados na primeira metade do séc. XIX. No entanto, a distingao
entre E. potencial (ou de posigdo) e E. cinética (ou de movimento)
deve-se a Leibniz, que em 1686 a exprimia numa dissertagdo
intitulada Demonstratio erroris memorabilis Cartesii, como a distingéo
entre forga viva e forga morta. Leibniz considerava a forga viva igual
ao produto do ‘corpo’ (massa) pelo quadrado da velocidade: formula
que depois foi corrigida, passando-se a considerar a forga viva igual
ao semiproduto da massa pelo quadrado da velocidade.

A segunda guinada conceitual importante na evolugdo da nocgéo de
E. ocorre em meados do séc. XIX, com a descoberta do principio de
conservagdo da E. (ou primeiro principio da termodinamica) por
Mayer e Joule (1843), que estabelecem a equivaléncia entre E.
mecéanica e calor. Essa equivaléncia demonstrava que o calor € uma
forma de E., por conseguinte, o conceito de E. extrapolava o
dominio mecénico. A generalizagao foi feita por Helmholtz na sua
famosa dissertagdo Sobre a conservagdo da forga (1847). A ele se
deve o uso do termo E., que antes se confundia com forga;
considerou também como E. qualquer entidade que possa ser
convertida em outra forma e caracterizou a E. como indestrutivel,
pois comporta-se como qualquer outra substancia: ndo pode ser
criada nem destruida. Deste ponto de vista, os cientistas comegaram
a falar de numerosas formas de E.: magnética, elétrica, quimica,
acustica etc., e a E. passou a ser a segunda substancia da fisica, ja
que a primeira € a matéria. Todavia, tanto em ciéncia como em
filosofia tentou-se reduzir também a matéria a E. constituindo-se o
energismo (v.)

A terceira guinada conceitual importante dessa nogao ocorreu com a
teoria da relatividade e com a mecanica quantica. Com a reducgdo da
matéria (v.) a densidade de campo (v.), o dualismo entre as duas
substancias tradicionais da fisica classica perdeu sentido. Por um
lado, portanto, parece que a ciéncia acolheu o principio do
energismo, pois a matéria deixou de ser uma substancia em si
mesma, mas, por outro lado, pode-se dizer que o proprio energismo
foi descartado, pois o conceito fundamental ja nao é de E. mas de
campo (v.), e qualquer distingdo qualitativa entre matéria e E. ou
matéria e campo perdeu importancia (cf. A. Einstein-L. Infield, The
evolution of Physics, Ill, trad. It., p. 251 ss.) [grifo no original].

"ABBAGNANO, Nicola, 1901. Dicionario de filosofia. traducao da 12 edigao brasileira coordenada e
revista por Alfredo Bossi; revisdo da tradugdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 4. ed.Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 332.
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Walter Tolentino Alvares®, citado por diversos doutrinadores em razio de
sua obra “Curso de direito de energia”, faz acurada analise dos conceitos de energia
e eletricidade. Inicialmente, refletindo o entendimento vigente, em breve sintese das
palavras deste doutrinador, extrai-se que os estudiosos entendiam que energia nao
era coisa, nao existia na forma tangivel, ndo ocupava lugar no espago, ndo pesava,
nao projetava sombra e n&o aparecia de forma pura por estar unida com particula

material ou contida nesta.

Maria Jodo C. Pereira Rolim, em analise da obra citada, destaca que
energia € um processo de transformagdo que envolve tanto tecnologia como
desdobramento econdémico, ndo sendo criada, mas originada na transformacgao de

recursos renovaveis ou ndo. E acrescenta que:

[...] sua natureza tendente a escassez e suas possibilidades de
aproveitamento denotam seu interesse para a ciéncia econbémica;
seu aspecto fisico interessa as ciéncias exatas, como a fisica e a
engenharia, e sua repercussdo social interessa ao direito.
Especificamente ao campo do direito econdmico interessa a
regulamentacdo da utilizacdo do recurso limitado, o que também
envolve o conhecimento do aspecto tecnolégico.’

Mais adiante arremata que “o processo de formagao da energia envolve a
aplicacao de uma tecnologia sobre a energia primaria (fonte), transformando-a em

energia secundaria (energia elétrica, por exemplo)”."

Do conceito filosofico de energia apresentado extrai-se que energia pode
ser entendida como a propria atividade do ser humano, que primeiro a aplicou na
forca de trabalho. O desenvolvimento do conhecimento, no entanto, foi o que
possibilitou o uso de outras fontes de energia, como a edlica, a hidraulica e mesmo a
térmica. Assim, a energia primaria representa a fonte em estado natural e a

secundaria é a que passa por transformagao tecnoldgica para fruigao.

® ALVARES, Walter Tolentino. Curso de direito de energia. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
® ROLIM, Maria Jodo C. Pereira. Direito econémico da energia elétrica, p. 98.

' ROLIM, Maria Jodo C. Pereira. Direito econémico da energia elétrica, p. 98.
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A utilizacdo da energia — no caso em foco a energia elétrica — é o que
gera maior repercussdo econOmica e social, principalmente na sociedade

contemporanea, merecendo mais atengao do Direito.

Ratifica essa assertiva a sintese de Maria Jodo C. Pereira Rolim'": “[...] se
a energia aparece como 0 ‘sangue’ da sociedade, a eletricidade como uma de suas
importantes formas de manifestacdo, assume uma importancia crucial no

desenvolvimento de qualquer sociedade”.

Informa ainda que “energia e eletricidade ndo sdo conceitos equivalentes:

a primeira é forma originaria e a segunda é consequéncia da conversao da energia

em corrente elétrica, com repercusséo econdmica”.'?

Logo, a utilizagdo da energia elétrica tem especial significado para o

ordenamento, porquanto:

O conceito juridico de eletricidade, conforme proposto por Tolentino,
e que adotamos, resultante da conjugacdo do fendmeno fisico
original e da utilizagdo e repercussdo do produto desse processo,
remete-nos necessariamente ao estudo da natureza dessa utilizacao
e sua regulamentacao.

Nesse ambito, os aspectos que queremos destacar sao o valor e a
importancia social da utilizacdo da eletricidade, e, sob o ponto de
vista de sua regulamentacgdo, a finalidade assentada na tutela ao
consumidor de forma amplamente considerada, ou seja, como uma
prestagdo dirigida a sociedade, o que justifica o processo de
evolugcdo da forma de exploragdo da atividade elétrica do ambito
privado ao publico, mais especificamente, ao de servigo publico.™

Em termos juridicos, em longa avaliagdo dos Codigos Civis ja vigentes no

Brasil, assim como no atual, vé-se que a energia sempre foi tratada como produto.

A propésito, o Anteprojeto do Codigo Civil de 1963, no seu artigo 336,
deixou consignado que: “Energia — Consideram-se bens modveis, para todos os

efeitos da lei, as energias naturais que tenham valor econémico; [...]".

" ROLIM, Maria Jodo C. Pereira. Direito econémico da energia elétrica, p. 98.
2 ROLIM, Maria Jodo C. Pereira. Direito econémico da energia elétrica, p. 99.

' ROLIM, Maria Jodo C. Pereira. Direito econémico da energia elétrica, p. 100.
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Na Sec¢éo V do mesmo diploma, vé-se que a energia era prioridade social,

tanto que possuia supremacia em relacédo aos interesses particulares:

SECAO V

DA ENERGIA, FORCA E GAS

Art. 389 — Passagem de cabos elétricos e canos de gas — O
proprietario é obrigado a permitir que passem por seu prédio cabos
elétricos, aéreos ou subterraneos, ou canos de gas, em caso de
necessidade, ou se for evidentemente antiecondmica a passagem
por outro lugar.

O Anteprojeto do Codigo Civil de 1964 manteve idéntica redagao ao artigo
336, precedentemente exposto, porém agora sob artigo 325 e também do artigo 389.

Tal disposicao se repete, também, no Projeto de Cdodigo Civil de 1965.

No Anteprojeto de Codigo Civil de 1972, houve tratamento de néo
propriedade para os potenciais de energia hidraulica — rios —, mas reiterava que se
trata de bem da Unido: “Art. 1.424. A propriedade do solo ndo abrange as jazidas,
minas e demais recursos minerais, os potenciais de energia hidraulica, os

monumentos arqueoldgicos e outros bens referidos por leis especiais”.

No Anteprojeto de Cddigo Civil de 1973, houve o acréscimo do paragrafo

unico a redacgao do artigo, mudando sua numeracéo, a saber:

Art. 1.410. A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e
demais recursos minerais, os potenciais de energia hidraulica, os
monumentos arqueolégicos e outros bens referidos por leis
especiais.

Paragrafo Unico. Salvo disposicdo contraria de lei especial, tem o
proprietario do solo o direito de explorar os recursos minerais de
reduzido valor, tais como os que, independentemente de
transformacao industrial, se destinam a constru¢ao e ornamento.

Essa redacéo foi repetida no Projeto de Lei n® 634/75 e na redagéo final
do Projeto de Lei da Camara 118, de 1984.

Por fim, o Cddigo Civil de 2002 previu o conceito de energia nos

seguintes artigos:
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Secao ll

Dos Bens Moveis

Art. 82. Sao moveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de
remogado por forga alheia, sem alteragdo da substéncia ou da
destinagdo econdmico-social.

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econdmico;

Il - os direitos reais sobre objetos mébveis e as agdes
correspondentes;

Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas acgoes.

Art. 1.230. A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e
demais recursos minerais, os potenciais de energia hidraulica, os
monumentos arqueolégicos e outros bens referidos por leis
especiais.

Paragrafo unico. O proprietario do solo tem o direito de explorar os
recursos minerais de emprego imediato na construcao civil, desde
que nao submetidos a transformacao industrial, obedecido o disposto
em lei especial.

O Cddigo Penal brasileiro de 1940 (Decreto-lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940), por sua vez, ja considerava a possibilidade de furto de energia

elétrica. A redacgao do diploma penal em vigor prevé:

Furto

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena - reclusio, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - A pena aumenta-se de um tergo, se o crime é praticado
durante o repouso noturno.

§ 2° - Se o criminoso é primario, € € de pequeno valor a coisa
furtada, o juiz pode substituir a pena de recluséo pela de detencéo,
diminui-la de um a dois tergos, ou aplicar somente a pena de multa.

§ 3° - Equipara-se a coisa moével a energia elétrica ou qualquer outra
que tenha valor econdémico.

O atual Cddigo Civil, em seus artigos 82 e 83, define energia nos

seguintes termos:

Art. 82. Sao moveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de
remogado por forga alheia, sem alteragdo da substéncia ou da
destinagcdo econémico-social.

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econdmico;

Il - os direitos reais sobre objetos mébveis e as agdes
correspondentes;

Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas acoes.
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Conforrme leciona Agostinho Alvim': “Os bens séo as coisas materiais ou

imateriais que tém valor econdbmico e que podem servir de objeto a uma relagao

juridica”.

Orlando Gomes'® classifica a energia elétrica, precisamente, como bem

incorpdreo, aquele que “ndo tendo existéncia material, pode ser objeto de direito”.

O direito comparado, como que se verifica, segue essa mesma tendéncia.

E como afirma Geraldo Pereira Caldas'®:

A energia elétrica pode ser considerada como bem fungivel, visto
que é suscetivel de substituicdo por outra da mesma espécie,
qualidade e quantidade determinavel por medigdo. E bem
naturalmente consumivel, pois sua existéncia na forma elétrica
termina com o primeiro uso, e bem divisivel, visto que tem como
caracteristica essencial a quantidade. E ainda coisa singular
homogénea.

A energia elétrica, como bem essencial e indispensavel que €&, possui

uma natureza muito singular.

Ana Maria Ferreira'” considera que a energia elétrica € ao mesmo tempo
um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, mas com
matizes privadas, a partir da constatagcdo de que a energia pode ser produzida e
transformada para consumo particular, sem interferéncia do Poder Publico,

perfazendo um bem difuso.

A doutrina italiana avalia que a energia elétrica possui natureza juridica de

direito publico, embora tenha envolvimento do direito civil. Giovanni G. Gentile, na

" Apud CALDAS, Geraldo Pereira. As concessées de servigcos publicos de energia elétrica. 2. ed.
2006. 22 reimpressao. Curitiba: Jurua, 2008. p. 34.

15 Apud CALDAS, Geraldo Pereira. As concessbes de servigos publicos de energia elétrica. p. 32.
'® CALDAS, Geraldo Pereira. As concessées de servigos publicos de energia elétrica. p. 35.

' FERREIRA, Ana Maria. Viabilizagdo e essencialidade da energia elétrica no contexto do direito
ambiental brasileiro. 2005. Dissertagao (Mestrado em Direito)-Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2005, p. 100.



27

obra “Lezioni di Diritto Dell’Energia”, ndo autoriza afirmar que se trata de direito
privado'®. Ramon Martin Mateo' partilha deste mesmo entendimento.

Vé-se, portanto, que o tratamento juridico dispensado a energia €, e
sempre foi, como um bem maével de valor econémico, portanto, um produto. Essa
conceituacado é extremamente importante para bem compreender o comportamento
do legislador quando trata da possibilidade de suspensdo de fornecimento de

energia elétrica.

2.2 BREVE HISTORIA DA ENERGIA ELETRICA NO BRASIL

O Brasil, como notdrio, € um pais privilegiado em termos de recursos
naturais. Em se tratando de recursos hidricos, possui rios e quedas d’agua em

abundancia quando comparado aos demais paises do mundo.

Como ja disposto, a expansao econdmica do pais esta intimamente ligada
a sua capacidade de geragao e distribuicdo de energia. Por essa razdo, nao é
incomum verificar o avango do parque energético do Brasil diretamente ligado aos
lideres politicos e financeiros de cada época. Assim, observam-se nomes de
remotas épocas, como de D. Pedro I, Bardo de Maua e Getulio Vargas, até alguns

mais recentes como Fernando Collor e Fernando Henrique Cardoso.

Também é muito claro que do desenvolvimento econémico e social € que

nascem as normas para reger os anseios de determinadas sociedades.

Pelas licbes proferidas na obra “Energia Elétrica — Suspensdo do

220

Fornecimento™”, o Bardo de Maua, Irineu Evangelista de Sousa, pioneiro em muitas

areas da economia brasileira, e de forma injusta n&do reconhecido como um dos

18 GENTILE, Giovanni G. Lezioni di diritto dell’energia. Milano: Giuffre, 1987.

' MATEO, Ramon Martin. Nuevo Derecho Energetico. Madrid: Instituto de Estudios de
Administracion, 1982, p. 14-15.

“ FERRAZ FILHO, Raul Luiz. Energia elétrica: suspensao do fornecimento, p. 27.
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grandes empresarios do pais, utilizava carvdo mineral como fonte energética nos

transportes e na iluminacéo, ja na época do Brasil Imperial.

Em 1876, Dom Pedro Il, em visita aos Estados Unidos, teve contato com
os experimentos de Thomas Edison e na oportunidade o autorizou a trazer ao Brasil
tais inventos. Em 1879, foram inauguradas no Rio de Janeiro, capital do pais, as
primeiras lampadas instaladas em solo nacional, que passaram a iluminar a Estagao

D. Pedro Il, da Estrada de Ferro Central do Brasil, na entao capital do Império.21

Logo em seguida, em 1878, foi instalada uma fabrica de tecidos em Minas
Gerais e 14 ja se utilizava energia elétrica de origem hidraulica. O empreendedor
dessa obra foi Bernardo Mascarenhas, industrial que teve acesso a tal tecnologia em
visita a Exposicdo Universal de Paris. Apds essa data, outras iniciativas isoladas
foram dando maior vigor ao parque energético nacional. Em 1887, foi criada no Rio
de Janeiro a Companhia de Forga e Luz, que durou pouco menos de dois anos, com
vistas a fornecer iluminacéo publica — miseras 100 lampadas. As demais iniciativas
nesse sentido também visavam a iluminagao publica. As usinas que se construiram
para esse fim foram instaladas em Porto Alegre, Minas Gerais e S&o Paulo, em
meados de 1889.%

Em 1890, a capacidade nacional de geragao de energia elétrica era de 12
MW, hoje é superior a 45,2 TWh, conforme dado do Balango Energético Nacional de
2007.%

No periodo compreendido entre 1890 e 1930, o parque energético foi
sendo implantado e aperfeigoado por multinacionais americanas e canadenses, que
praticamente respondiam pela totalidade dos investimentos neste setor, a saber:
Ligth and Power Company Limited e American and Foreing Power Company.

21 KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa e texto: Ana Maria Dietrich,
Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sdo Paulo: Fundacao Energia e
Saneamento, 2006.

2 KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa e texto: Ana Maria Dietrich,
Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sado Paulo: Fundagao Energia e
Saneamento, 2006.

% BRASIL. Ministério das Minas e Energia. Balango Energético Nacional (BEN) 2007. Disponivel em:
<www.mme.gov.br>. Acesso em: 20 dez. 2008.
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Em 1929, o “crash” da Bolsa de Valores de Nova lorque também atingiu o
Brasil. Logo em seguida, e também por esta razdo, houve a ascensdo de Getulio

Vargas ao poder, com sua politica nacionalista denominada de “Estado Novo”.?*

Também sob a gestdo de Getulio Vargas o Brasil assistiu a criacdo de
diversas instituicdes, autarquias e conselhos técnicos que burocratizavam o Estado.
Entre os departamentos criados esta o Departamento Nacional de Produg¢ao Mineral
(DNPM), que tratava de assuntos relacionados a exploragao de energia e legislagao

de aguas.®

Em 1937, por meio do Decreto n° 4.643, foi criado o Coédigo de Aguas,
diploma juridico que regulava a exploragdo dos recursos hidricos em territério
nacional. Portanto, a visdo era de que o Estado deveria participar por meio de
regulacdo e controle das atividades de energia elétrica, outorgando permissoes,
licencas e autorizagbes ao concessionario, com a clausula de exclusividade para a

explorac&o.?

Ultrapassado certo periodo politico e a volta de Getulio Vargas ao seu
segundo mandato por eleicdo (1951 a 1954), apés a Primeira Guerra Mundial, o pais
experimenta forte investimento em infra-estrutura, sobretudo no setor de energia e
transporte. Apos isso, em 1956, inicia-se no Brasil a “Era JK”, liderada por Juscelino
Kubitscheck, momento em que reabre a economia do pais ao capital estrangeiro,
amplia as liberdades individuais e consolida a democracia e a liberdade de
expressao. Especificamente, no que tange ao objeto deste estudo, em 22 de julho

de 1960, por meio de Lei n® 3.782, foi criado o Ministério de Minas e Energia.?’

24 KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa e texto: Ana Maria Dietrich,
Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sdo Paulo: Fundacao Energia e
Saneamento, 2006.

% KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa e texto: Ana Maria Dietrich,
Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sdo Paulo: Fundacao Energia e
Saneamento, 2006.

% KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa e texto: Ana Maria Dietrich,
Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sado Paulo: Fundagao Energia e
Saneamento, 2006.

*" KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa e texto: Ana Maria Dietrich,
Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sado Paulo: Fundagao Energia e
Saneamento, 2006.
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Na sequéncia do governo de Juscelino Kubitscheck, em 31 de janeiro de
1961, Janio Quadros é eleito Presidente da Republica. Com o objetivo de fortalecer
as diretrizes energéticas do pais, 0 novo presidente criou a Lei n° 2.890-A, de 25 de
abril de 1961, autorizando a Unido a constituir a Eletrobras, empresa de economia

mista a quem caberia a execugao politica da energia elétrica brasileira.?®

Com a renuncia de Janio, episddio bastante conhecido na politica
brasileira, foi a vez do governo militar que, apesar de toda critica em termos de
desrespeito as liberdades individuais e as leis vigentes, com relagdo ao
desenvolvimento do parque energético do pais houve avango. Por razdes diversas,
o crescimento da demanda foi maior que o da oferta, gerando um déficit na area
energética, que ainda hoje causa problemas ao Brasil, dada a incapacidade de
realizar investimentos suficientes para assegurar a expansdo e melhoria dos

servicos de fornecimento de eletricidade.?

Em 1995, com a ascensdo de Fernando Henrique Cardoso, o Estado
brasileiro aderiu a corrente neoliberalista de outras nagdes, que pregava a
transferéncia dos servigos publicos aos entes privados como forma de alavancar
investimentos nas areas deficitarias. Foi o chamado “Plano de Desestatizacdo”, que
permitiu a transferéncia de inUmeras companhias estatais a iniciativa privada por
meio de concessodes. Tal situagdo necessitou de alteragao constitucional e legal, até
que, em 13 de fevereiro de 1995, foi promulgada a Lei n° 8.987 — Lei das

Concessoes —, coroando esse entendimento moderno.

Referida lei e outras que foram criadas com a mesma intencdo de
desestatizaggo alteraram substancialmente o arcabouco juridico, trazendo institutos
novos até entdo desconhecidos da sociedade brasileira, mas que ndo deixaram de

ofertar uma visdo mais moderna de Estado Regulador.

% KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa e texto: Ana Maria Dietrich,
Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sado Paulo: Fundagao Energia e
Saneamento, 2006.

¥ KUHL, Julio César Assis (coord.). ABCE 70 anos de energia. Pesquisa e texto: Ana Maria Dietrich,
Isabel Regina Felix, Julio César Assis Kuhl, Marcia Altenfelder. Sado Paulo: Fundagao Energia e
Saneamento, 2006.
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Por essa raz&o, em 26 de dezembro de 1996, foi criada a Lei n° 9.427,
que autorizava a instituigho da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério das Minas e Energia, com
finalidade de regular e fiscalizar a produgdo, transmissdo e comercializacédo de

energia elétrica no pais.

2.3 A CADEIA DA ENERGIA ELETRICA

Neste ponto, considerando os objetivos deste trabalho, faz-se necessario
discorrer sobre a cadeia completa da energia elétrica, com vistas a uma melhor

compreensao.

Pois bem. A energia elétrica € produzida em centrais elétricas por um
gerador, que é acionado mecanicamente por uma turbina ou motor movido por
algum tipo de recurso, sendo as mais comuns as hidrelétricas e as termoelétricas.
As termoelétricas sdo acionadas por meio de vapor ou gas, com a queima de
combustivel féssil (carvao mineral, derivados de petrdleo, bagago de cana, entre

outros), além de energia nuclear.

Como dito, no Brasil quase toda a energia elétrica vem das usinas
hidrelétricas, que utilizam as quedas d'agua dos rios para gerar eletricidade. As
hidrelétricas, conforme o significado do nome, sdo acionadas por agua, portanto,
construidas em rios com quedas d’agua, correspondendo a um percentual elevado,

ou seja, quase 80% da energia elétrica produzida no pais vem das hidrelétricas.*

Segundo o Balango Energético Nacional (BEN), de 2007%', a eletricidade
representou 14,9% da oferta interna de energia no Brasil, entre outras fontes:

petréleo e derivados - 37,4% (6leo diesel, 6leo combustivel, gasolina, gas liquefeito

% CALDAS, Geraldo Pereira. As concessées de servigos plblicos de energia elétrica. 2. ed. (2006),
22 reimpressao. Curitiba: Jurua, 2008, p. 32.

1 BRASIL. Ministério das Minas e Energia. Balango Energético Nacional (BEN). 2007. Disponivel em:
<www.mme.gov.br>. Acesso em: 20 dez. 2008.
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de petroleo, nafta e querosene); biomassa — 30,9% (lenha e carvao vegetal,
produtos da cana, e outros); gas natural - 9,3%; carvao mineral — 6%; uranio — 1,4%.
Portanto, a eletricidade representa a terceira fonte de energia de maior oferta e

consumo no pais.

Nesse mesmo estudo ficou evidenciado que as fontes primarias que se
transformam em eletricidade sdo predominantemente de origem hidraulica (77,3%)
estando os locais produtores em regides quase sempre distantes dos centros
consumidores. Com isso sao necessarias grandes extensdes de linhas de
transmissdo e instalagdes para repartir e distribuir a energia nos centros de

consumo.*

E notdrio que a energia produzida, qualquer que seja a origem, ndo pode
ser armazenada, necessitando logo ser “transmitida” para o publico consumidor, o
que se faz por meio de redes de transmissdo. Por tal motivo € que pode haver
excesso de oferta na regido Sul do pais e falta da mesma na regidao Sudeste, por

exemplo.

Por essa razdo, as condicdbes de nao-armazenamento impdem a
eletricidade sua produgao no momento exato em que é requerida ou consumida e
fazem com que o dimensionamento do sistema elétrico seja determinado pelo nivel
maximo de energia demandada, resultando em ociosidade das instala¢cdes durante o
periodo de menor demanda.

Para que a energia elétrica chegue aos consumidores, tal como na
disposicéo ofertada por meio do Cédigo de Aguas, trés fases sdo necessarias: (1)
geragéo; (2) transmissao; e (3) distribuigéo.

Para alcancar a efetiva entrega do bem ao consumidor, a estrutura do
sistema elétrico compreende os sistemas de geragao, transmissao, distribuicdo e
subestagdes de energia elétrica, em geral cobrindo uma grande area geografica.

%2 BRASIL. Ministério das Minas e Energia. Balango Energético Nacional (BEN). 2007. Disponivel em:
<www.mme.gov.br>. Acesso em: 20 dez. 2008.
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Na geracéo de energia elétrica, uma tenséo alternada é produzida, a qual
€ expressa por uma onda senoidal, com frequéncia fixa e amplitude que varia
conforme a modalidade do atendimento em baixa, média ou alta tensdo. Essa onda
senoidal propaga-se pelo sistema elétrico mantendo a frequéncia constante e
modificando a amplitude a medida que trafega por transformadores. Os
consumidores conectam-se ao sistema elétrico e recebem o produto e o servico de

energia elétrica.

Assim, depois de produzida, a energia elétrica chega aos centros
consumidores por meio das linhas e torres de transmiss&o de alta tensdo. Quando a
eletricidade chega as cidades, ela passa pelos transformadores de tensdo nas
subestacdes, que diminuem a respectiva voltagem. A partir dai, a energia elétrica
segue pela rede de distribuicdo e os fios instalados nos postes levam-na até os

consumidores.

Antes de entrar nas casas, a energia elétrica ainda passa pelos
transformadores de distribuicdo (também instalados nos postes) que rebaixam a
voltagem para 127 ou 220 volts. Em seguida, vai para a caixa do medidor de energia
elétrica, que é o relégio de luz. E este instrumento que mede o consumo de energia

de cada consumidor.

Durante todo o caminho, as linhas de transmissdo e as redes de
distribuicdo estdo sujeitas aos raios, as tempestades e aos ventos fortes. Ainda,
galhos de arvores também chegam a tocar os cabos elétricos em varios pontos da
rede, sendo estes fatores os grandes responsaveis pelas interrup¢des indesejadas

do fornecimento de energia.

O Quadro 1, a seguir, ilustra a estrutura basica de um sistema elétrico de

forma muito didatica.
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Quadro 1 — Estrutura basica de sistema elétrico

Step Down
Transformer
=== | Customer 1
Transmission Lines MY
Generating 26 kV and 69 kV
Station =2
—===== | Customer 2
13 kV and 4 kV
. B - ?
- Step Up Transmission ¢ Customer 3
Transformer Customer
138 kV or 230 kV 120 V and 240 V

Generation Transmission Distribution

Fonte: NASA®

Diante do exposto, resta claro o percurso da energia elétrica até sua

efetiva fruicao pelo individuo e, por extensao, pela sociedade.

Importante anotar que o atual modelo adotado pelo Brasil prevé, no
minimo, a participagdo de quatro players nessa complexa estrutura de captacgao-
transformacao-fruicdo da energia elétrica, a saber: 1) Geradoras, 2) Transmissoras,
3) Distribuidoras, e 4) Consumidores, sendo estes ultimos os que interessaréo ao
presente estudo.

% USA. National Aeronautics And Space Administration. System failure case studies. Volume 2. Issue
3. Powerless. March 2008. Disponivel em:
<http://pbma.nasa.gov/docs/public/pbmal/images/msm/PowerShutdown_sfcs.pdf>. Acesso em: 15
dez. 2008.
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3 AVISAO CONSTITUCIONAL DE SERVIGOS PUBLICOS

3.1 A ABORDAGEM CONSTITUCIONAL

Inicialmente, é importante reiterar que o regime de prestagcédo de servigos
publicos no Brasil esta previsto no artigo 175 da Constituicdo Federal, in verbis: “Art.
175. Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos
publicos”.

Como bem assevera Geraldo Pereira Caldas®* “

para interpretar esse
dispositivo cumpre observar que, no Brasil, a Administracdo Publica divide-se em
Administracdo Publica direta e Administracdo Publica indireta, em consequéncia do

processo de descentralizagdo administrativa”.

Ao afirmar que a Administragcado Publica Indireta € constituida por pessoas
administrativas que possuem personalidade juridica propria, ndo se confundindo

com a pessoa estatal criadora, o autor arremata:

Tendo isto em vista, conforme art. 175 da CF, conclui-se que o
servico publico sempre é executado em nome e sob a
responsabilidade do Poder Publico, que detém a titularidade sobre a
prestacdo de tal servico, podendo ser prestado pela prépria
Administragdo Publica (centralizada ou descentralizadamente) ou
sob o regime de concessao ou permissdo.*

*CALDAS, Geraldo Pereira. As concessées de servigos publicos de energia elétrica, p. 105.

®CALDAS, Geraldo Pereira. As concessées de servigos publicos de energia elétrica, p. 105 citagao
110: “Segundo ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. cit., p. 31, o art. 175 da CF deixa claro que ‘a) a
titularidade do servigo publico somente é atribuida a entidade de direito publico com capacidade
politica, que encarna (grifo da autora) o Poder Publico; b) a gestao — organizagéo, regulamentagao e
fiscalizagdo do servigo publico — pode ser exercida pela pessoa centralizada ou descentralizada [...];
c) a prestacdo pode ser realizada diretamente pela entidade publica ou por entidades por ela
instituidas com o objetivo de presta-la, ou indiretamente com a colaboragédo do particular, segundo a

opg¢ao administrativa ou legislativa feita’.
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Adiante leciona sobre as formas de prestacao de servigos publicos:

Assim, os servicos publicos podem ser prestados sob uma das
seguintes formas:

a) pela Administragdo Publica, seja através de seus 6érgdaos como
uma efetiva pessoa administrativa, seja por suas entidades
descentralizadas, as autarquias, que tém personalidade juridica
prépria;

b) pelas empresas publicas e sociedades de economia mista, por
outorga legal da entidade publica a que pertencam, o que € também
uma forma de prestacao direta dos servigos pelo Poder Publico, mas
executada de forma descentralizada;

c) pelos particulares, por delegacdo contratual, por meio dos
institutos da concesséo e da permisséo, sempre mediante licitagdo.

Por intermédio das autarquias, a Administragdo Publica pode prestar
diretamente o servico publico, ainda que de uma forma
descentralizada, sempre em conformidade com a lei que as
instituam.

Na pratica, ndo tem sido uma maneira de o Estado brasileiro atuar na
prestacdo de servigos publicos de eletricidade. Dentro do modelo
institucional do setor elétrico, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), que é uma autarquia com regime especial, ndo presta o
servico publico, mas atua na outorga das concessdes, na
regulamentacéo e na fiscalizagdo da prestacédo do servigos. *

Esse sistema, vale dizer, em nada afeta a organizagdo politica da
Republica Federativa do Brasil, que é formada pela unido indissoluvel dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal, consolidando o conhecido principio federativo

que rege a nossa sociedade.

Da obra do doutrinador Clever M. Campos®’, na citacdo do texto de Celso

Ribeiro Bastos, extrai-se o seguinte ensinamento:

A federacdo é a forma de Estado pela qual se objetiva distribuir o
poder, preservando a autonomia dos entes politicos que a compde, e
que tem, como uma de suas caracteristicas principais, uma

% CALDAS, Geraldo Pereira. As concessées de servigos publicos de energia elétrica, p. 105, citagédo
111: “BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. arts.
170 a 192, p. 130-131, v.7. Celso Ribeiro Bastos esclarece o sentido do termo ‘diretamente’ no caput
do art. 175 da CF. Segundo seu entendimento, a prestagao do servigo por autarquia, empresa publica
ou sociedade de economia mista, também & prestacdo direta. Quando se tratar de pessoa
governamental, a investidura na competéncia dar-se-a pela propria lei, caso em que nao tera
cabimento o processo licitatério.”

¥ CAMPOS, Clever M. Introdugéo ao direito de energia elétrica. Sao Paulo: icone, 2001, p. 71.
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Constituicdo rigida que nao permita, por intermédio de legislagéo
ordinaria, a alteragcéo da reparticdo de competéncias.

Assim, sendo a Unido Federal, por determinagao constitucional, a
detentora de todo o potencial de energia hidraulica dos Estados e dos Municipios
como visto anteriormente, a ela cabe relevante papel na politica energética,
especialmente de energia elétrica, uma vez que este tipo de energia no Brasil é

precipuamente de origem hidraulica.

A propésito, o artigo 20 da Constituicdo Federal assim dispde:

Art. 20. S30 bens da Unido:

| - os que atualmente lhe pertencem e os que |lhe vierem a ser
atribuidos;

Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das
fortificacbes e construgdes militares, das vias federais de
comunicagao e a preservagao ambiental, definidas em lei;

Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com
outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;

IV - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros
paises; as praias maritimas; asilhas oceanicas e as costeiras,
excluidas, destas, as areas referidas no art. 26, |l;

V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona
econdmica exclusiva;

VI - o mar territorial;

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

VIl - os potenciais de energia hidraulica;

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e
pré-historicos;

Xl - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

§ 1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, bem como a o6rgados da administragédo
direta da Uniao, participacado no resultado da exploragao de petroleo
ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geragao de energia
elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territorio,
plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva,
ou compensagcao financeira por essa exploracao.

§ 2° A faixa de até cento e cinqlenta quildbmetros de largura, ao
longo das fronteiras terrestres, designada como faixa de fronteira, é
considerada fundamental para defesa do territoério nacional, e sua
ocupacao e utilizagao serdo reguladas em lei.
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Nesse diapasdo, é indiscutivel o interesse e o papel da Unidao na
organizagdo, coordenacéo e fiscalizagdo da execugédo das politicas fixadas para

esse segmento de energia, vital a sociedade.

Ainda, a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 170, evidencia os
principios gerais da ordem econdmica, determinando os dogmas que regem a busca
de uma existéncia digna, assegurados pelo trabalho humano, livre iniciativa, a
propriedade privada, a livre concorréncia e a defesa do consumidor. Essas
garantias, que cimentam o Estado Democratico de Direito, bem demonstram a
complexidade de caminhar neste estudo, haja vista que s&o principios equivalentes,

portanto, ttm o mesmo tratamento juridico.

Em sequéncia, no artigo 175%, fica clara a responsabilidade do Poder
Publico, de suprir a sociedade com a chamada prestacédo de servigos publicos que,
no Estado contemporaneo, é realizado por concessionarios ou permissionarios. O
Estado, nesse contexto, atua como um player fiscalizador de algumas das atividades
consideradas como servigos publicos essenciais — a energia elétrica € um deles —,
cabendo a lei ordinaria as disposigdes gerais de aplicabilidade. Vale reiterar que a
protecdo do consumidor também deve ser observada e incorporada a lei ordinaria

em foco.

Em primorosa licado, Lafayete Josué Petter®® afirma que:

%8 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitagcao, a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condigbes de caducidade, fiscalizagdo e
rescisdo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;
Il - politica tarifaria;
IV - a obrigagdo de manter servigo adequado.”

* PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdémica: o significado e o alcance
do artigo 170 da Constituicdo Federal. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 73-74 Em outra doutrina: “Da mesma forma que a producao nao é possivel de ser observada
e modificada sob aspectos inteira e puramente econémicos - pois fatores culturais, histéricos e
naturais, ou seja, caracteristicas especificas das relagées que envolvem a sociedade, hao de ser
observadas -, o direito econdbmico ndao deve ser visto como o direito da economia. A producao
econdbmica ndo é isolada da produgdo da vida social’. DERANI, Cristiane. Direito ambiental
econbémico. Sao Paulo. Max Limonad, 1996. p. 62.
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Partindo-se das observacgdes tragadas sobre a Ciéncia Econémica e
a Ciéncia Juridica, parece ficar evidenciado que 0s excessos
exclusivistas devem ser, tanto quanto possivel, minorados.

Ao Direito cabera, entdo, dirigir o sentido de suas aprecia¢cdes sem
olvidar que os mesmos fatos encontram-se submetidos a influéncia
das ‘leis’ econbmicas, de modo que, em assim percebendo, melhor
tera compreendido a vida e, portanto, mais apto se encontrara para
cumprir o desiderato de justica para o qual se propbe e que € causa
de sua prépria legitimidade. Como salienta a doutrina, mesmo
admitido um carater instrumental no Direito Econédmico em relagao
aos processos econdmicos, tal ndo o reduz a mera condicdo de
servidor da Economia.

Pois o Direito Econémico n&do pode renunciar a realizagio da idéia de
justica e, consequentemente, a influir na conformagéo das relagdes
sociais ordenando a prépria Economia. De modo que, mesmo
observado sob o angulo da instrumentalidade da Economia, nao lhe
escapa também um sentido de direcionamento desta mesma
Economia.

O mencionado doutrinador, agora fazendo referéncia a doutrina de

Assmann, citado por Josaphat Marinho, analisa:

Como elemento tipicamente regulador, o direito ndo poe
desconhecer o dado econdmico, porém deve captar e delinear o seu
conteudo, para disciplinar-lhe a finalidade. Nele ndo se asila ou
resume. De fato, norteia-lhe o destino.*

O decisivo desafio para o Direito esta na crescente interdependéncia
do Estado e da Economia e no fortalecimento da atuacgao politica por
meio do Direito. Da mesma forma, uma ética econémica se faz tanto
mais necessaria quanto maior for a possibilidade técnica do homem
de manipulagdo e submissdo da natureza e, consequientemente,
quanto maior for o seu poder para dispor dos meios que possam
determinar uma dominagao tecnolégico-econdmica sem precedentes
na historia das sociedades humanas.

Mas da Economia também vém reclames por justica, cuja
aproximacao de sentido pode traduzir-se pela expressdo justica
econdmica, justica na Economia ou Economia justa.*’

Em outras palavras, o Direito, em especial o ramo do direito econémico,
reflete diretrizes tracadas pela ordem econémica aplicada a dita sociedade, in casu,
o capitalismo. De nada adianta falar sobre iniciativa privada em uma sociedade

socialista. Nesse sentido, as palavras do citado doutrinador traduzem que Estado e

*° Apud PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o
alcance do artigo 170 da Constituicdo Federal, p 74.

" PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o alcance
do artigo 170 da Constituigdo Federal, p. 75.
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Direito estao intimamente relacionado, de forma a traduzir uma sociedade pacifica,

social, justa.

Portanto, fica claro que a energia elétrica € um bem juridicamente tratado
como produto, que, dominado pelo homem, gera riquezas sociais. Mais, que sua
exploracdo foi amplamente discutida pela sociedade a ponto de alterar previséo
constitucional para reservar a norma infraconstuticional suas disposi¢des

especificas, sendo certo que merece mesmo tratamento legal especifico.

3.2 OS MINIMOS EXISTENCIAIS

Os minimos sociais diferem de sociedade para sociedade, pois
expressam valores e assumem caracteristicas proprias que vao se adequando aos

diferentes momentos historicos.

Assim, paises mais desenvolvidos e ricos estabelecem patamares mais
elevados, que possibilitam o acesso a uma qualidade de vida melhor. Outras
sociedades ndo tdo perenes se limitam a construir minimos sociais que supram

apenas as provisdes basicas de sobrevivéncia, quando viavel.

No Brasil, os minimos sociais tém significado assegurar as necessidades
basicas da populagdo em processo de inclusdo e protegao social, ou, ainda, os

minimos indispensaveis para a provisdo da vida.

O cidadao busca, em esséncia, viver bem — conceito subjetivo, mas
extremamente valido para qualquer pessoa -, evoluir e ter saude, com as
consequéncias benéficas deste estado fisico. Com efeito, em algum momento ja foi
propagado que o objetivo do trabalho € o 6cio. Nessa tonica, o objetivo do trabalho &
viver bem. Esse ideal é descrito em diversas civilizagbes e, no Brasil, ganhou

relevante interesse e protecao.
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Da doutrina do constitucionalista José Afonso da Silva*? extrai-se que:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdao mais
adequada a esse estudo, porque, além de referir-se a principios que
resumem a concepg¢ao do mundo e informam a ideologia politica de
cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do
direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagao
de que nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; direitos fundamentais do homem no sentido de que todos,
por igual, devem ser nao apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados [grifo no original].

Em obra especifica sobre Politica Social, visando obter subsidio
interdisciplinar para este estudo, teve-se acesso aos ensinamentos de Potyara
Amazoneida P. Pereira®® que, com relagdo aos minimos sociais, procura identificar

nas necessidades basicas um conceito. Nas suas palavras:

Dos estudos disponiveis sobre necessidades humanas basicas, o
que possui maior densidade analitica e coeréncia tedrico-conceitual,
além de apresentar afinidade com a concepgdo de necessidades
humanas basicas deste livro — por oposicdo as necessidades
minimas — € o dos autores ingleses Len Royal, do London Hospital
Medical College, e lan Gough, da University of Manchester (hoje na
University of Bath), publicado em 1991 e intitulado A theory of human
need. Este livro, traduzido em 1994 para a lingua espanhola e
ganhado dos prémios Gunnar Myrdal, de 1992, e Tamara Deutscher
Memorial, de 1993, realizou, na opinido de Little (1998:90), a mais
fecunda conceituagdao das necessidades humanas nos anos
recentes, apresentando uma rigorosa defesa da teorizagdo no campo
das necessidades, um balango comparativo da significagdo pratica
da satisfacdo de necessidades e uma analise das implicacbes
politicas e estratégicas de suas proposicoes tedricas.

Insistindo na importancia de se definir, de forma objetiva, o conceito
de necessidades humanas basicas - com vista a formulagdo mais
coerente e confiavel de politicas publicas -, os autores ressaltam, de
par com o carater humano-social das necessidades, o que, no dizer
de Cabrero (1994:15), constitui a natureza mais profunda destas: a
universalidade. Tal universalidade, porém, prossegue Cabrero, ‘ndo
implica a generalizagdo etnocentrista das necessidades do centro
para as periferias, das sociedades industriais para as
subdesenvolvidas, mas um debate que defina o conjunto das
necessidades no ambito de todos os mundos existentes’, apontando

*2 FERREIRA, Ana Maria. Viabilizagdo e essencialidade da energia elétrica no contexto do direito
ambiental brasileiro, p. 178.

** PEREIRA, Potyara A. P. Necessidades humanas: subsidios & critica dos minimos sociais. Sao
Paulo: Cortez, 2000, p. 65-75.
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para ‘um profundo sentido de redistribuicdo dos recursos no plano
mundial’.

Assim, rejeitando as convencionais e renitentes concepgoes
naturalistas, relativistas e culturalistas das necessidades, Doyal e
Gough sustentam que todos os seres humanos, em todos os tempos,
em todos os lugares e em todas as culturas, tém necessidades
basicas comuns. Isso se contrapde a concepgéo naturalista (dentre
os quais as utilitaristas e a ‘Nova Direita’), porque, como ressalta
Cabrero (1994:14), esta reduz as necessidades a preferéncias e
desejos, regulados pelo mercado, sendo este ultimo considerado
superior em eficiéncia e moralidade a qualquer outro mecanismo
social. Contrapbe-se também a visdo relativista (assumida
especialmente pelos historicistas, inclusive de esquerda), porque
esta visdo pontifica a impossibilidade de existir um conjunto de
necessidades universais, para além das diferencas culturais
(Cabrero, 1994:14), chocando-se com a seguinte convicgao tedrica
de Doyal e Gough: ‘Embora a satisfacéo das necessidades humanas
possa variar, essas necessidades ndo sido passiveis de variacdo’.
Baseados nessa convicgao, afirmam que ha um consenso moral,
perfeitamente detectavel em diferentes visdes do mundo, de que o
desenvolvimento de uma vida humana digna s6 ocorrera se certas
necessidades fundamentais (comum a todos) forem atendidas.
Finalmente, Doyal e Gough contrapdem-se aos culturalistas, em
especial aos fenomendlogos, porque, ao conceberem estes as
necessidades como uma ‘construcdo social’ (privilegiando nesta
construcao, grupos concretos em lugar das sociedades), atém-se a
uma espécie de ‘microssociologia’ das necessidades sociais.

A partir dessas rejeicdes Doyal e Gough procuram distinguir
necessidades basicas de necessidades nao basicas (ou
intermediarias) e de aspiracoes, preferéncias ou desejos (wants).

A chave da distincdo entre necessidades basicas e as demais
categorias mencionadas repousa num dado fundamental que confere
as necessidades basicas (e somente a elas) uma implicagado
particular: a ocorréncia de seérios prejuizos a vida material dos
homens e a atuagédo destes como sujeitos (informados e criticos),
caso essas necessidades nao sejam adequadamente satisfeitas.
Dada a sua importancia teorica, a nogao de ‘sérios prejuizos’ precisa
ser aqui qualificada, pois, como pedra de toque da caracterizagéo
das necessidades humanas basicas, esta nogdo também nao se
presta a tratamentos de carater relativista. Assim, ‘sérios prejuizos’
sdo impactos negativos cruciais que impedem ou péem em sério
risco a possibilidade objetiva dos seres humanos de viver fisica e
socialmente em condi¢des de poder expressar a sua capacidade de
participagao ativa e critica. Sao, portanto, danos cujos efeitos nocivos
independem da vontade de quem os padece e do lugar ou da cultura
em que se verificam. ‘Pensada nesses termos, a objetividade do
prejuizo fica garantida por meio da sua irredutibilidade a sentimentos
subjetivos contingentes, como a ansiedade e a tristeza, porque pode-
se experimentar ambos [...] e, ndo obstante, alcangar de maneira
satisfatéria propédsitos que se tém como importantes’. (Thompson,
apud Doyal e Gough, 1991:50). ‘Assim, as necessidades humanas
basicas estipulam o que as pessoas devem conseguir se querem
evitar sérios e prolongados prejuizos’ (1991:50), constituindo a
satisfacdo dessas necessidades, uma condicdo necessaria a
satisfacéo de tais prejuizos.
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Dessa forma, ‘sérios prejuizos’ diferem substancialmente dos efeitos
variados e relativos produzidos pela falta de satisfagdo de
preferéncias, aspiragdes, compulsdes e desejos.

A nao-satisfacdo de uma preferéncia, por exemplo, pode causar
sofrimentos e criar eventualmente prejuizos materiais ou
psicolégicos, mas nao impedira o agente da preferéncia nao atendida
de viver e participar como sujeito na sociedade.

Ademais, tais sofrimentos afetam especificamente o portador da
preferéncia, produzindo impactos diferenciados em cada individuo
gue a apresente, o que revela o seu carater relativo e particularista.
Como ilustragao, Doyal e Gough mencionam o sexo como exemplo
mais frequentemente apontado pelo senso comum como
necessidade basica. Entretanto, discordando desse entendimento,
salientam que padrdes especificos de atividades sexuais ndo podem
ser universalizados, a semelhanca das necessidades humanas
basicas. Em verdade, o que é considerado pratica sexual normal,
comentam os autores, pode variar entre culturas e entre relagdes no
interior de uma mesma cultura, sem contar o fato de que varias
pessoas parecem administrar bem a sua existéncia — fisica e civico-
participativa — com pouca ou nenhuma atividade sexual.

Disso se conclui que as necessidades basicas sdo objetivas, porque
a sua especificagdo tedrica e empirica independe das preferéncias
individuais. E sao universais porque a concepg¢ao de sérios prejuizos,
decorrentes da sua nao satisfacido adequada é a mesma para todo
individuo, em qualquer cultura.

Para os autores, portanto, sé existem dois conjuntos de
necessidades basicas objetivas e universais — que devem ser
concomitantemente satisfeitos para que todos os seres humanos
possam efetivamente se constituir como tais (diferentes dos animais)
e realizar qualquer outro objetivo ou desejo socialmente valorado.
Sao eles: saude fisica e autonomia. Estas necessidades ndo sdo um
fim em si mesmo, mas precondi¢cdes para se alcangarem objetivos
universais de participagcao social. Sdo, também, conforme Cabrero,
‘direitos morais que se transformam em direitos sociais e civis
mediante politicas sociais’ (1994:15).

Como se pode depreender da citacdo de Cabrero, os dois principios-
chave que orientam a teoria das necessidades humanas basicas em
foco sdo, na afirmagéo de Little (1998:95), a participagdo e a
libertagdo, mesmo quando Doyal e Gough péem acento na saude
fisica como necessidade basica. Na verdade, eles consideram a
satisfacdo dessa necessidade como a condicdo mais obviamente
basica para que seja possivel haver participagdo com vista a
libertagdo humana de quaisquer formas de opressao, incluindo a
pobreza. Por isso, afirmam: ‘a menos que os individuos sejam
capazes de participar em alguma forma de vida sem limitagcdes
arbitrarias e graves ao que se propdem alcancgar, seu potencial de
éxito publico e privado ndo se desenvolvera, sejam quais forem os
pormenores de suas escolhas reais’ (1991:50).

Vé-se, pois, que a definicdo de ‘sérios prejuizos’ denota, ao mesmo
tempo, duplo dano: um, fisico, ou privagdo fundamental, que
impedira as pessoas de usufruirem condigbes de vida favoraveis a
sua participagao social: e outro cognitivo ou racional, que, integrado
ao dano anterior, impedira as pessoas de possuirem autonomia
basica para agir, de modo informado e discernido. Esta é uma
equacao que nao pode ser desmembrada. Para que as necessidades
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basicas sejam satisfeitas, tanto a saude fisica quanto a autonomia
tém que ser atendidas.

Saude fisica, portanto, € necessidade basica, porque sem a provisao
devida para satisfazé-la os homens estardo impedidos, inclusive, de
viver. Esta é basicamente uma necessidade natural que afeta a todos
0s seres Vvivos e que, em principio, nao diferencia os homens dos
animais, embora, como ja foi salientado, o0 modo de satisfazé-las
requeira, no que se refere aos homens, provisbes de conteudo
humano-social.

Trata-se, portanto, de reconhecer que mesmo no plano das
satisfacbes de necessidades fisicas ou biolégicas, a origem do
homem, como salienta Marx, ndo estd nem na natureza, concebida
abstratamente, nem na totalidade da sociedade, concedida também
de forma abstrata. Tal origem esta visceralmente ligada a praxis
humana, que s6 € humana na medida em que o trabalho (ou a
atividade) realizado pelo homem difere da atividade de outras
criaturas vivas. Ou ‘na medida em que o pior dos arquitetos humanos
€ superior a melhor das abelhas, embora na construgdo de seu
alvéolo a abelha envergonhe muitos arquitetos’ (Marx, apud From,
1970:20).

Isso pbe em relevo o imperativo de se considerar a intencionalidade
da agcao humana como parte integral e intrinseca da sua esséncia e,
por conseguinte, como parte constitutiva do basico necessario a sua
existéncia. Afinal, ponderam Doyal e Gough, os homens sao algo
mais do que os seus gens biologicamente condicionam; sdo algo
além da dimensao bioldgica, o que justifica a indicagdo da autonomia
como o outro componente constitutivo das suas necessidades
basicas. Todavia, como autonomia é um conceito que tem se
prestado a diferentes interpretagcbes, € preciso também qualifica-lo
no contexto desta discussao.

Por autonomia basica entendemos a capacidade do individuo de
eleger objetivos e crengas, de valora-los com discernimento e pé-los
em pratica sem opressoes. Isso se opde a nogdo de auto-suficiéncia
do individuo perante as instituigdes coletivas ou, como querem os
liberais, a mera auséncia de constrangimentos sobre preferéncias
individuais, incluindo no rol desses constrangimentos os direitos
sociais que visam protegé-lo. Inspiradas em Doyal e Gough, que, por
sua vez, tém referénciado reflexdes recentes de outros autores, em
particular Plant**, falamos de uma autonomia que ndo descambe
para o individualismo e o subjetivismo e, portanto, se apdie em
condi¢cdes societais que deverdo estar presentes em todas as
culturas. No horizonte dessa no¢cao de autonomia esta, em ultima
instancia, a defesa da democracia como recurso capaz de livrar os
individuos ndo s6 da opressao sobre suas liberdades (de escolha e
de agdo), mas também da miséria e do desamparo. ‘Ser autdnomo
nesse sentido consiste em possuir capacidade de eleger opgdes
informadas sobre o que se tem que fazer e de como leva-lo a cabo’
(Doyal e Gough, 1991:53). Este € um atributo tipico dos seres
humanos que tem de ser valorizado. Portanto, ter autonomia ndo é

* PEREIRA, Potyara A. P. Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos sociais, p. 70,
citacao 18: “Plant € um dos autores mais representativos do pensamento socialista contemporaneo
que defende a justiga social com base no conceito de cidadania. Em todo o seu trabalho tedrico esta
preocupacgao esta presente, especialmente quando estabelece um dialogo critico com as teses de
Hayek sobre ‘a miragem da justi¢a social’ e a negagao dos direitos sociais.”
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s6 ser livre para agir como se bem entender, mas, acima de tudo, é
ser_capaz de eleger objetivos e crencas, valora-los e sentir-se
responsavel por suas decisbes e por seus atos. Por essa
perspectiva, a autonomia tem sentido, de acordo com Doyal e
Gough, de agéncia, que, nas palavras dos autores, constitui a
condicdo mais elementar ou ‘prévia para que o individuo possa
considerar-se a si mesmo — ou ser considerado por outro — como
capaz de fazer algo e de ser responsavel pela sua agao’ (1991:53).
Trata-se, por conseguinte, do ‘repertorio singular de atividades fisicas
e mentais — exitosas ou ndo — que compdem a histéria de que temos
chegado a ser o que somos’ (Doyal e Gough, 1991:53), o qual
quedara prejudicado se houver um défcit em trés atributos: saude
mental, habilidade cognitiva e oportunidade de participacdo (Gough,
1998:53).

O déficit de saude mental é identificado com a inabilidade extrema e
prolongada das pessoas de agirem de forma racional com os seus
pares, tendo, por isso, a sua confianga e a sua competéncia para
participar seriamente prejudicadas.

A habilidade cognitiva para participar socialmente inclui a
compreensdo das pessoas acerca das regras de sua cultura e a sua
capacidade de raciocinar sobre essas regras e interpreta-las. Isso
requer tanto habilidades culturalmente especificas, quanto
universais.

Por fim, a oportunidade de participar implica que as pessoas tenham
a sua disposicdo meios objetivos para exercerem papéis sociais
significantes na sua vida social e na sua cultura.

Em outras palavras, para Doyal e Gough, trés sdo as categorias-
chave que afetam a autonomia individual na sua forma mais
elementar (a de agéncia): ‘o grau de compreensao que uma pessoa
tem de si mesma, de sua cultura e do que se espera dela como
individuo dentro dessa cultura; a capacidade psicolégica que a
pessoa possui de formular opgbes para si mesma; e as
oportunidades objetivas que Ihe permitam atuar, como consequéncia’
(1998:60). Na auséncia de qualquer uma dessas categorias,
ocorrerao seérias restricbes a autonomia pessoal, as quais podem ser
causadas por diferentes fatores, que vao desde regras culturais
(exclusdo de minorias de certos papéis), circunstancias econémicas
(desemprego ou pobreza), até sobrecargas de demandas conflitivas
(dupla jornada de trabalho da mulher).

Sendo assim, a autonomia se contrapbe, claramente, a tendéncia
liberal de, em nome da liberdade, transformar o individuo em uma
mobnada isolada e calculista na auto-satisfacao de suas preferéncias
e desejos. Contrapbe-se, também, a concepg¢do subjetiva de
interesses e a soberania privada, que elevam o individuo a posicao
de unico juiz do que melhor lhe convém e apdiam-se em uma nogao
de cidadania resgatada da tradigao classica (Pierson, 1991) que s6
admite como direitos os de liberdade negativa (ou imunidades contra
a protegao social publica). Assim, contraditoriamente, a defesa liberal
do empowerment individual e o apelo ao discurso atraente do
‘respeito’ ao individuo como um agente dotado de capacidade para
se autodeterminar e se autosustentar investem, implicitamente,
contra a verdadeira autonomia, pois a submetem ao dominio
implacavel do egoismo individual e da légica do mercado.

Resulta claro, pois, que essa nocdo liberal de autonomia ou de
liberdade é insustentavel na pratica, pois o individuo, por si so,




46

jamais desenvolvera as suas potencialidades. A agao individual,
dizem Doyal e Gough, é social, na medida em que sempre aprendida
com outros e é por estes reforcada. ‘As pessoas ndo se ensinam a si
mesmas a atuar. [...] E impossivel que exista uma pessoa puramente
privada.” Mesmo Robinson Crusoé ‘ja sabia ser tdo laborioso (e
racistal) porque lhe haviam ensinado’ (1991:60). E, portanto, na
interacdo com outras pessoas que o individuo aprende a viver em
sociedade, a obedecer regras como expressdes da vontade coletiva
e a manter e reforcar objetivos e crengas. Trais regras constituem o
parametro tanto de seu senso de pertencimento, como pessoa e
como cidadao, como do reconhecimento, de sua parte, dos direitos e
deveres dos outros. Assim, a possibilidade de o individuo expressar
a sua autonomia requer muito mais do que a liberdade negativa de
ser deixado sozinho para cuidar de si proprio, e vai exigir
experiéncias e responsabilidades compartilhadas, que se identificam
com as liberdades positivas®. Isto esta relacionado com o grau de
compreensdo do eu e da cultura que corresponde ao primeiro
atributo da autonomia de agéncia antes indicado. Ademais, as
capacidades cognitiva e emocional relacionadas ao segundo atributo
(capacidade psicologica, que requer racionalidade e
responsabilidade), sdo imprescindiveis a agdo autbnoma, porque,
sem elas, os atores ficam impossibilitados de:

a) possuir capacidade intelectual de formular objetivos e crencgas
comuns;

b) possuir suficiente confianga para desejar atuar e participar;

c) formular desejos e crengas consistentes.

Se acrescentarmos a isso a gama de oportunidades de acdes novas
e _significativas (relacionada ao terceiro atributo), que a melhoria da
autonomia__pode oferecer aos atores, estaremos atendendo
satisfatoriamente as necessidades humanas basicas, embora a
autonomia possa alcancar crescentes niveis superiores (Doyal e
Gough, 1991:60-69) e deva ser otimizada.

Um exemplo apresentado por Doyal e Gough para ilustrar o tipo de
autonomia de agéncia a que se referem € o do jogo de xadrez, com o
seu conjunto de regras consentidas.

Para jogar xadrez, as pessoas tém que seguir regras legitimadas,
sem perder, por isso, a sua autonomia, que & assegurada pelo fato
de haver diferentes caminhos, estratégias e calculos que cada
jogador pode escolher. Mas é bom nao esquecer que a percepgao
que cada jogador tem de sua prépria qualidade e habilidade para
jogar vai depender das qualidades e habilidades do parceiro com o
qual interage.

Isso supde uma concepcao de autonomia basica ou de agéncia que
renega o ‘individualismos possessivo’, tdo bem criticado por
MacPherson (1979), e vai requerer formas de participagao social —
guiadas por uma diregdo de cunho coletivo — da qual depende o
desenvolvimento da capacidade cognitiva, ativa e emocional do ser
humano. Vai requerer também acesso a niveis superiores de saude
fisica e de autonomia, o que implicara, de um lado, maior esperanca
e qualidade de vida e, de outro, autonomia critica.

** PEREIRA, Potyara A. P. Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos sociais, p. 73,
citacdo 19: “Ao contrario das chamadas liberdades negativas, que se identificam com a auséncia de
coacdes ou tutela externas sobre os individuos, as liberdades ditas positivas requerem a remogéo,
inclusive por agentes externos, de obstaculos (materiais e sociais) ao exercicio da propria liberdade.”
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A autonomia critica € um estado mais avancado de autonomia, que
deve estar ao alcance de todos. Revela-se como a capacidade das
pessoas de nao apenas saber eleger e avaliar informacdes com vista
a acdo, mas de criticar e, se necessario, mudar as regras e praticas
da cultura a que pertencem

Isso requer mais amplas habilidades cognitivas e oportunidades
sociais do que a autonomia da agéncia.

E por essa razdo que saude fisica e autonomia devem sempre ser
realizadas em um contexto coletivo, envolvendo os poderes publicos,
de par com a participacéo da sociedade.

E devem ser o alvo primordial das politicas publicas, tendo em vista a
concretizagdo e a garantia do direito fundamental de todos,
indistintamente, de terem as suas necessidades basicas atendidas e
otimizadas.

Contudo, a probabilidade empirica de que essa otimizagdo ocorra
dependera, decisivamente, do enfrentamento efetivo das
necessidades basicas (saude fisica e autonomia), o que, por sua vez
exigira certas precondicbes societais vinculadas as seguintes
dimensdes da vida humana:

a. produgao: toda sociedade deve produzir suficientes recursos para
assegurar a todos os seus membros niveis basicos de saude fisica e
autonomia;

b. reproducao: toda sociedade deve assegurar um adequado nivel
de reprodugao biolégica e de socializagao das criangas;

c. transmisséo cultural: toda sociedade deve assegurar a populagao
a transmissao de conhecimentos e valores necessarios a producgao e
a reprodugao social;

d. sistema de autoridade: algum tipo de sistema de autoridade deve
ser instituido e legitimado pela sociedade para garantir adesao e
respeito as regras que institucionalizam direitos e deveres [sem grifo
no original].

O artigo 25 da Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
também se refere a um minimo existencial ao prever que: “Toda pessoa tem direito a
um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-estar e 0 de sua
familia, especialmente para a alimentacdo, o vestuario, a moradia, a assisténcia

meédica e para 0s servigos sociais necessarios”.

Diante dessa garantia, certo esta que do ponto de vista politico o “minimo”
€ um parametro social e deve respeitar condi¢gdes basicas para o desenvolvimento

humano.

Na discussao sobre a composi¢cao desse “minimo existencial”’, encontrar-
se-a0 vozes bradando que sem energia elétrica restara impossivel atingir tal
condicdo minima de vida. Outras, porém, dirdo que a suspensdo desse bem

essencial € consequéncia de uma transgressao por parte do consumidor. Seja como
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for, também por esse prisma se revela dificultoso o entendimento da possibilidade
ou ndo da suspensédo de energia elétrica em raz&o da inadimpléncia do consumidor
haja vista que tal situagdo pode ocasionar desrespeito a garantia de um minimo

social.

Para o Direito esse conceito alcanga grandes discussdes, em especial

para as normas infraconstitucionais.

3.2.1 A protegao do consumidor como um direito fundamental

A Constituicdo Federal de 1988, a chamada “Constituicdo Cidada”, € um
marco relevante na condugdo do Brasil ao patamar de nagdo empenhada no

respeito aos direitos civis dos cidadaos.

Nesse sentido, como forma de alcancar tal condigdo “cidada”, a exemplo
da Constituicdo Espanhola de 1978 e da revisdo da Constituicdo Portuguesa
realizada em 1989, que reconheceram direitos dos consumidores, a atual Carta

Magna também se preocupou com a defesa do consumidor.

Assim, seja por respeito a sua dignidade, seja por relevante fundamento
da economia (capitalismo), ou mesmo por vias reflexas — o que n&o parece o caso —,
o fato é que o artigo 5° inciso XXXII, da Constituicdo Federal destaca de forma
muito contundente a defesa do consumidor como um direito e uma garantia

fundamental.
Sobre esse contexto histdrico, Gilmar Mendes Ferreira*® asseverou que:

A emergéncia desse novo direito insere-se, como € sabido, na
transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, exatamente porque
as relagdes de consumo — tal como as relagdes juridicas em geral —

*® Apud RIOS, Josué de Oliveira. O direito do consumidor como instrumento de garantia e
concretizagdo da dignidade da pessoa humana. 2008. Tese (Doutorado em Direito)-Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 59.
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tendo se tornado ilegitimas, pela quebra do equilibrio entre outros
sujeitos de direito — estavam a reclamar uma nova atitude do
legislador para absorver e/ou racionalizar, na medida do possivel, a
revolta dos fatos contra os codigos, na feliz expressao com que
Gaston Morin denunciou a perda de sintonia entre os modelos
juridicos herdados do liberalismo em suas multiplas facetas e a
realidade socioecondmica gerada pela Revolugédo Industrial e pela
consequente formagao do operariado como classe social.

Em continuidade, Ingo Wolfgang Sarlet*’ muito oportunamente afirma
que: “[...] sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que

Ilhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a propria dignidade”.

Certo que, como principio e direito fundamental do Estado Democratico
de Direito, é possivel afirmar que a defesa do consumidor é também um
desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana.

Para o doutrinador Celso Ribeiro Bastos®® “

trata-se de um dispositivo de
importancia vital, por estabelecer um dever para o Estado, além de autorizar o
legislador a elaborar regras de prevaléncia do direito do consumidor”. Para este
autor, a inclusdo da defesa do consumidor no rol de direitos fundamentais
apresentados no artigo 5° da Constituicdo Federal o eleva a direito fundamental,

relativo a direito da personalidade.

Fabio Konder Comparato*® entende que a defesa do consumidor é um
principio geral de ordem econbdmica, objeto de politica publica, impondo limites
positivos e negativos ao Estado — um, referindo-se ao dever de edigcdo de normas
infraconstitucionais que garantam ao cidaddo a plenitude do exercicio desses
direitos, outro, que o Estado impeca o prevalecimento de normas infraconstitucionais
que de alguma forma limitem tais direitos. Sem prejuizo do que foi precedentemente
exposto, destaca também que a defesa do consumidor, como principio da ordem

econdmica, ndo se subordina aos outros principios econémicos.

*" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigéo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

*® Apud FELLOUS, Beila Esther. Protegdo do consumidor no Mercosul e na Unido Européia. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, v. 24, p. 161.

49 Apud FELLOUS, Beila Esther. Protegcdo do consumidor no Mercosul e na Unido Européia, p. 163.
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O doutrinador Eduardo Bittar*® esclarece que os direitos da personalidade
sdo inatos, absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, necessarios, oponiveis erga omnes e constitucionalmente
salvaguardados. Por essa razdo cabe ao Estado sua protegao incondicional e tal
premissa — que da suporte a todo o sistema juridico brasileiro — também ocorre por

meio de claras politicas de defesa do consumidor.

Nessa linha de raciocinio, a defesa e a protegdo dos direitos do
consumidor ndo s6 assumem forma de primado de protecdo a vida, a dignidade,
mas também estdo intimamente ligados a protecdo de interesses econdmicos e
sociais, consoante as garantias do Estado Democratico de Direito. Referida
protecao, ainda que, em hipétese, individualmente aplicada, acaba por redundar em
uma sociedade democratica, sendo este o norte da Constituigdo Federal e, por

consequéncia, da legislagao infraconstitucional.

Importante mencionar que o mesmo artigo 5° da Constituigdo Federal, ao
tratar da necessidade de protecdo ao consumidor, também evidencia outros direitos
constitucionalmente relevantes, como igualdade, legalidade, liberdade de expresséao,
intimidade e propriedade, que trazem consigo o dogma da livre iniciativa, natural e
essencial para a manutencdo do regime de produgao capitalista hodiernamente

adotado pelas nagoes.

Insta frisar, nesse aspecto, que a protecdo da dignidade da pessoa
humana surge do claro entendimento de que este bem necessitava de maior
protecdo, fazendo-se necessario acentuar tal dever. Porém, é certo que alguns
aspectos sado intrinsecos ao modelo de produgao capitalista, palco de evidentes
disparidades sociais, ocasionando, por vezes, atos ou fatos atentatérios da
dignidade — embora este ideal de dignidade da pessoa humana nunca deva ser

deixado a parte.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Direitos do consumidor e direitos da personalidade: limites,
interseccoes, relagdes. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 33, 2000, p. 182-190.
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Em rigor, o que se pretende alcangar com essas palavras € que o Direito,
até como forma de repudio a concepcédo capitalista exacerbada — o lucro em
primeiro lugar —, é direcionado também pela ciéncia social, sendo um caminho

sobremaneira tortuoso negar-lhe tal vertente.

Nessa linha, bom destacar o entendimento de Josué de Oliveira Rios®’,
evidenciando que a doutrina que aborda a defesa do consumidor normalmente se
repete em listar os seguintes artigos da Constituicdo Federal de 1988: artigo 48
(ADCT), artigo 5°, inciso XXXII, artigo 170, inciso V, artigo 24, inciso V, e artigo 174,
paragrafo 4°, quando na verdade a Carta Magna prevé mais de sessenta normas
que, de forma direta ou indireta, alcangam a defesa do consumidor. E o que se

demonstra no Quadro 2 a seguir.

Quadro 2 — A defesa do consumidor na Constituicdo Federal de 1988

Normas que direta ou indiretamente amparam a prote¢cao do Conteudo:

consumidor no texto constitucional Direto ou
Indireto
Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, Direto

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a

propriedade, nos termos seguintes:

Art. 5° [...]: IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o Direto

anonimato;

Art. 5°, [...]: X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a Direto
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢ao pelo dano material

ou moral decorrente de sua violagao;

Art. 5° [..I: XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das Direto
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei

estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugao processual penal;

" RIOS, Josué de Oliveira. O direito do consumidor como instrumento de garantia e concretizagao da
dignidade da pessoa humana. 2008. Tese (Doutorado em Direito)-Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 139-145.
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Art. 5° [...]: XIV - é assegurado a todos o acesso a informagédo e

resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Direto

Art. 5° [..]: XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a

permanecer associado;

Direto

Art. 5° [...]: XXI - as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou

extrajudicialmente;

Direto

Art. 5° [...]: XXXIl - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do

consumidor;

Direto

Art. 5° [...]: XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos
informagbes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da

sociedade e do Estado;

Direto

Art. 5°, [...]: XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos

e liberdades fundamentais;

Direto

Art. 5° [...]: XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e

imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;

Direto

Art. 5°, [...]: LXX, alinea “b” - organizacao sindical, entidade de classe ou
associagao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um

ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

Direto

Art. 5° [...]: LXXIl, alinea “a”: para assegurar o conhecimento de
informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou

bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

Direto

Art. 5° [...]: LXXII, alinea “b”: para a retificagdo de dados, quando ndo se

prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo;

Direto

Art. 9°, caput: E assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender.

§ 1° - A lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o

atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

Indireto

Art. 21°, caput: 21. Compete a Unido:
[...] VIl - administrar as reservas cambiais do Pais e fiscalizar as operagoes
de natureza financeira, especialmente as de crédito, cambio e capitalizagao,

bem como as de seguros e de previdéncia privada;

Indireto

Art. 21°,[...], XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagéo, concessao

Indireto
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ou permisséao, os servicos de telecomunicacgdes, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizacdo dos servigos, a criacdo de um 6rgéo regulador e

outros aspectos institucionais;

Art. 21°, [...],XXI - estabelecer principios e diretrizes para o sistema nacionall  Indireto
de viagao;

Art. 21°, [...], XXIII - explorar os servigos e instalagdes nucleares de qualquer Direto
natureza e exercer monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o
enriqguecimento e reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de

minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios e

condigdes:

Art. 22, caput: Compete privativamente a Uniao legislar sobre: Indireto
[...]1,IV - &guas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusao;

Art. 22, [...], V — servigo postal; Indireto
Art. 22, [...], IX - diretrizes da politica nacional de transportes; Indireto
Art. 22, [...], XIX - sistemas de poupanga, captacao e garantia da poupanca Direto
popular;

Art. 22, [...], XX - sistemas de consorcios e sorteios; Direto
Art. 22, [...], XXIV - diretrizes e bases da educagdo nacional; Indireto
Art. 22, [...], XXIX - propaganda comercial. Direto
Art. 23, caput: E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distritq  Indireto
Federal e dos Municipios:

[...]: I - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das

pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 23, [...]}V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo e a  Indireto
ciéncia;

Art. 24, caput: Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar] Direto
concorrentemente sobre:

[...]: V - produgéo e consumo;

Art. 24, [..], VIl - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao Direto
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico €
paisagistico;

Art. 24, [...], IX - educagéo, cultura, ensino e desporto; Indireto
Art. 24, [...], X - criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas| Indireto
causas;

Art. 24, [...], XII - previdéncia social, protegcao e defesa da saude; Indireto
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Art. 24, [...], XIll - assisténcia juridica e Defensoria publica;

Indireto

Art. 24, [...], Xlll - XV - protegao a infancia e a juventude;

Indireto

Art. 25, caput: Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicbes €
leis que adotarem, observados os principios desta Constitui¢ao.

[...]1:§ 2° - Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao,
os servicos locais de gas canalizado, na forma da lei, vedada a edi¢do de

medida provisoria para a sua regulamentacéo.

Indireto

Art. 30, caput: Compete aos Municipios:
[...]: alinea V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, os servigos publicos de interesse local, incluido o de

transporte coletivo, que tem carater essencial;

Indireto

Art. 37, caput: Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios|
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]: § 3° A lei disciplinara as
formas de participagdo do usuario na administragao publica direta e indireta,

regulando especialmente:

Direto

Art. 37, [...]; § 3° alinea | - as reclamacodes relativas a prestacéo dos
servicos publicos em geral, asseguradas a manutencao de servigos de
atendimento ao usuario e a avaliagao periddica, externa e interna, da

qualidade dos servicos; [...].

Direto

Art. 37, [...]; § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de

regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Direto

Art. 62, caput: Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las
de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria: [...]
Il - que vise a detencao ou sequestro de bens, de poupanga popular ou

qualquer outro ativo financeiro; [...].

Indireto

Art. 129, caput: Sao fungbes institucionais do Ministério Publico:
[...]

Il - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecido do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos

e coletivos;

Direto
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Art. 129, [...]:§ 1° - A legitimagao do Ministério Publico para as agdes civis
previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses,

segundo o disposto nesta Constituicao e na lei.

Direto

Art. 134, caput: A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em

todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.)

Indireto

Art. 149-A, caput: Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir
contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do servigco de

iluminagao publica, observado o disposto no art. 150, | e Ill.

Direto

Art. 149-A, Paragrafo Unico. E facultada a cobranca da contribuicéo a que se

refere o caput, na fatura de consumo de energia elétrica.

Direto

Art. 150, caput: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos|
Municipios:

[...]

§ 5° - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam

esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos.

Direto

Art. 170, caput: A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[..]

V - defesa do consumidor;

Direto

Art. 173, caput: Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragao direta de atividade econbmica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

[...]

§ 4° - A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos

mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Direto

Art. 173, § 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta,
sujeitando-a as punigbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados|

contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

Direto

Art. 200, caput: Ao sistema unico de saude compete, além de outras

atribuigdes, nos termos da lei:

Inciso | - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de

Direto
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interesse para a saude e participar da produgdao de medicamentos,

equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Art. 200, [...], VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle

de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

Direto

Art. 200, [...], VIl - participar do controle e fiscalizagdo da producao,
transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos

e radioativos;

Direto

Art. 206, caput: O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

[..]

VIl - garantia de padréo de qualidade.

Direto

Art. 219, caput: O mercado interno integra o patriménio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socio-
econdmico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais,

nos termos de lei federal.

Indireto

Art. 220. caput: A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao € a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

[...]

§ 3° - Compete a lei federal:

[...]

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacgoées de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio

ambiente.

Direto

Art. 225. caput: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo ¢
preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...]

V - controlar a produgédo, a comercializagcdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida

e 0 meio ambiente; [...].

Indireto

Art. 225. caput:

[..]

Indireto
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§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...]
VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a

conscientizagdo publica para a preservagao do meio ambiente;

Art. 230. caput: A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,

defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Indireto

Art. 236. caput: Os servigcos notariais e de registro sao exercidos em carater|
privado, por delegagao do Poder Publico.
[..]

§ 2° - Lei federal estabelecera normas gerais para fixacdo de emolumentos

relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro.

Direto

Art. 244. caput: A lei dispora sobre a adaptacdo dos logradouros, dos
edificios de uso publico e dos veiculos de transporte coletivo atualmente
existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de

deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°.

Indireto

ADCT - Artigo 48, caput: Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e

vinte dias da promulgagéo da Constituicao, elaborara codigo de defesa do

consumidor.

Direto

Fonte: Adaptado da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

A propésito, tem razdo Josué de Oliveira Rios quanto aos demais artigos

constitucionais que preveem a defesa do consumidor. Todavia, a observagéo de que

a doutrina restringe sua analise a determinados artigos do texto constitucional (5°,

170, 24, 174 e 48 do ADCT) nao procede, pois é certo que ela avalia as normas

matizes da legislagcdo consumerista e nao todas as que estdo, principalmente

indiretamente, alcancando ou resvalando na esfera do consumidor. O préprio autor

traz outros esclarecimentos sobre o critério utilizado para alcancgar tal raciocinio,

porém, em nada acrescentariam ao presente estudo. A preocupacido em evidenciar

os dispositivos alcanga mais um carater informativo do que pedagadgico.
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3.2.2 A dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana, em uma visdo mais contemporanea,
constitui um valor maximo e tem prioridade em qualquer ordem, seja social ou
juridica. Na constru¢cado do Estado Democratico de Direito, a dignidade humana n&o
€ apenas principio que serve a construcéo de suas bases. Mais que isso, ela deve

demonstrar efetividade.

A propdsito, ja é passado o tempo em que muito se refletiu sobre a
natureza do homem, até mesmo para discutir a questdo da igualdade ou
desigualdade de servos, mulheres, negros, nao raro, para explicar o estrato social

de sociedades pretéritas.

Na sociedade contemporanea o homem, independentemente de cor, raga,
sexo, € um ser que merece ser respeitado em sua esséncia. O homem, antes de
qualquer coisa, é pessoa. A pessoa, por sua vez, € um ser em relagcdo. Como diria

Santo Tomas: "Persona est relatio".

Como razao e experiéncia humana, o carater relacional da pessoa € uma

realidade incontornavel da prépria existéncia. O "eu" abre-se e € reafirmado na
coletividade. Na intimidade do relacionamento interno individual - com nés mesmos,
embora muitas vezes pré-conscientemente, a experiéncia de uma profunda e
inexoravel dindmica que somos tratados como um "alguém" e ndo como "algo" é o

que nos tras conforto.

Imannuel Kant*? tinha razdo quando afirmava que se deve tratar os outros
nao apenas como meio, mas como fins em si mesmos. Caso contrario, auto-estima
ou sentimento da nossa propria dignidade seria algo desconsiderado. No entanto,
esta dindmica do proprio "eu" como sujeito aponta para a existéncia ou um valor da
dignidade do “ser” enquanto pessoa. Uma dignidade que de forma correta ndo esta

sujeita a fatores externos ou ndo-essenciais, tais como o social ou a situagao

%2 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2002.
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econdmica, a raga, a saude etc. A pessoa humana tem um valor simplesmente por

ser uma pessoa e nao por esta ou aquela sua acidental “qualidade”.

José Afonso da Silva®™ é um dos autores que se destacam no trato da

matéria “dignidade” e interpreta o pensamento kantiano da seguinte maneira:

De fato, a palavra ‘dignidade’ é empregada no sentido de forma de
comportar-se e no sentido de atributo intrinseco da pessoa humana,
como um valor de todo o ser racional, independentemente da forma
como se comporte. E com esta segunda significacdo que a
Constituicao tutela a dignidade da pessoa humana, de modo que
nem mesmo um comportamento indigno priva as pessoas dos
direitos fundamentais que Ihe sao inerentes, ressalvada a incidéncia
de penalidades constitucionalmente autorizadas. Por isso, consoante
lembra Jesus Gonzales Pérez, ‘¢ inconcebivel afirmar — como fazia
Santo tomas de Aquino para justificar a pena de morte — que o
homem, ao delinqtiir, se aparta da ordem da razao’, e portanto decai
da dignidade humana e se rebaixa a certo modo a condi¢ao de besta
porque a dignidade acompanha o homem até sua morte, por ser da
esséncia da natureza humana, é que ela ndo admite discriminagao
alguma e nado estara assegurada se o individuo for humilhado,
discriminado, perseguido ou depreciado, pois como declarou o
Tribunal constitucional da Republica Federal da Alemanha ‘a norma
da dignidade da pessoa humana subjaz a concepgdo da pessoa
como um ser ético-espiritual a determinar-se e a desenvolver-se a si
mesmo em liberdade’. Alias, Kant ja afirmava que a autonomia
(liberdade) é o principio da dignidade da natureza humana e de toda
natureza racional, considerada por ele um valor incondicionado,
incomparavel, que traduz a palavra ‘respeito’, Unica que fornece a
expressao conveniente da estima que um ser racional deve fazer da
dignidade.

Por essa razdo é que a dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos maiores do Estado Democratico de Direito, tanta € a sua importancia
que vem expressa no artigo 1°, inciso Il, da Constituicdo Federal.

Nas palavras de Luiz Antdnio Rizzatto Nunes®, dignidade é “um
verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais principios e
normas constitucionais e infraconstitucionais”, ndo podendo, na concepg¢ao do autor,

ser objeto de interpretacao.

* Apud RIOS, Josué de Oliveira. O direito do consumidor como instrumento de garantia e
concretizagdo da dignidade da pessoa humana, p. 59, citacéo 106.

** NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina
e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 50-51.
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De fato, a dignidade é um principio fundamental constitucionalmente
previsto, ndo um direito fundamental. Tal aparte € extremamente relevante para o

Direito.

Como antes evidenciado, ao longo dos séculos o Cristianismo constituiu
uma concepgao de homem como imagem e semelhanga de Deus, o que, nas
palavras de Cristiana Menezes Santos®, dava azo & interpretacdo de que sua
dignidade nao era derivada da condicdo humana, mas da projegao de Deus sobre
ele. Na Idade Média era comum encontrar a dignidade atrelada a condigdo social ou
politica do individuo.

Apds o Cristianismo, com o Renascentismo ha uma transigcdo desse
entendimento; abandona-se a interpretacdo por meio de uma condicdo para a
avaliagcdo do “ser” propriamente dito, a avaliacdo passa a ser feita pelo seu valor

intrinseco.

Giovanni Pico della Mirandola, na obra “Discurso sobre a Dignidade do
Homem” afirma que Deus, tendo criado todas as criaturas, foi tomado pelo desejo de
gerar uma outra, um ser consciente que pudesse apreciar sua criagdo, mas nao
havia nenhum lugar disponivel na cadeia dos seres entdo existentes, desde os
vermes até os anjos. Entdo Deus criou 0 homem, que era capaz de aprender sobre
si mesmo e sobre a natureza, além de poder emular qualquer outra criatura. Desta
forma, afirmou que quando o homem filosofa, ele ascende a uma condig&o angélica
e comunga com a Divindade, entretanto, quando falha em utilizar o seu intelecto,
pode descer a categoria dos vegetais mais primitivos. Para o autor, deste raciocinio

resulta que os filésofos estao entre as criaturas mais dignificadas da criagao.

A ideia que o homem pode ascender na cadeia dos seres pelo exercicio
de suas capacidades intelectuais foi uma profunda garantia de dignidade da
existéncia humana na vida terrestre. A raiz da dignidade reside na sua afirmacéao

que somente os seres humanos podem mudar a si mesmos pelo seu livre-arbitrio.

* SANTOS, Cristiana Menezes. Responsabilidade extracontratual por lesdo a pessoa humana face
ao principio da dignidade. 2008. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais)-Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p.39.
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Sobre essa questdo, em sua obra “Fundamentacdo da Metafisica dos
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Costumes”, Immanuel Kant™ afirma que:

No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade.

Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas, quando uma coisa esta acima de todo
0 preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.

Apesar de diversas criticas realizadas nesse sentido, o conceito é
verdadeiro, ainda que do posto de vista filosofico. Em outras palavras, se algo tem
valor, entdo ndo haveria que se falar em dignidade. Mas se para determinada
pessoa um determinado bem atinge patamar que a nenhum valor pode ser

comparado; ai se consubstanciara a verdadeira dignidade.

A constitucionalizagdo do principio da dignidade consubstancia uma das
consequéncias da Segunda Guerra Mundial, momento da histéria em que um sem-
numero de pessoas sofreram os mais violentos ataques a sua dignidade. Depois
desse lamentavel episddio, o preceito da dignidade da pessoa foi positivado em

diversas nagdes.

No artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948) esta

consignado que: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com

espirito de fraternidade”.

Na Lei Fundamental da Alemanha (1949), consoante o disposto no seu

artigo 1°, tem-se que:

1 - A dignidade da pessoa humana € inviolavel. Toda autoridade
publica tera o dever de respeita-la e protegé-la.

2 - Com isso, o Povo Aleméo declara inviolaveis e inalienaveis os
direitos da pessoa humana, como fundamento de toda comunidade
humana, da paz e da justica no mundo [tradugdo nossa].”’

% KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2002, p. 77.

 EMBAIXADA DA ALEMANHA. Os direitos fundamentais. Artigo 1. Disponivel em:
<http://www.brasilia.diplo.de/Vertretung/brasilia/pt/03/Constituicao/art__01.htmlI>. Acesso em: 11 nov.
2008.
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No artigo 3° da Constituicdo da Republica Italiana (1947): “12 Parte: todos

os cidadaos tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a lei sem distingéo
de sexo, raga, lingua, religido, opinido politica e condicbes pessoais e sociais”

[traduc&o nossa].*®

Do artigo 2° da Constituicdo da Grécia (1949) extrai-se o seguinte:

“‘Dignidade Humana: O respeito e a prote¢do da dignidade humana constituem a

primeira obrigacdo do Estado” [traducdo nossa].>®

Na Constituicdo da Republica Portuguesa (1976) ficou assim consignado:

Artigo 1°: Portugal é uma Republica soberana, baseada, entre outros
valores, na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na constru¢cao de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Artigo 13. 12 alinea: Todos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei.®

O artigo 10 da Constituicdo da Espanha (1978) assim preconiza: “A

dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sao inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade e o respeito a lei e aos demais direitos dos outros

sao fundamentos de ordem politica e da paz social” [traduc&o nossa].?’

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) expde que:

Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico
de direito e tem como fundamentos:

[...]

Il - a dignidade da pessoa humana; [...].

%8 “Art. 3 Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione
di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali.”

%% “Article 2 Human Dignity Respect for and protection of human dignity constitute the primary
obligation of the State.”

% PORTAL JURIDICO INVESTIDURA. Constituigdo Portuguesa. Art. 1° - 146. Disponivel em: <
<http://investidura.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1664:constituicao-
portuguesa--arts-10-146&catid=134:constituicbes&ltemid=994>. Acesso em: 11 nov. 2008.

&1 “Articulo 10.1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre

desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social.”
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A Constituicdo do Peru (1993), no seu artigo 1°, afirmou que: “A defesa da

pessoa humana e o respeito de sua dignidade sao o fim supremo da sociedade e do

Estado” [traduc&o nossal).®?

E sabido, ainda, que a doutrina majoritaria ndo destoa de que o referido
principio prevalece em face de outros, ainda que alguma doutrina defenda o seu
relativismo, como Robert Alexy, que entende ser possivel a confrontacdo de
principios.

Neste ponto, quadra lembrar que o objeto deste estudo ndo € discutir a
preponderancia da dignidade sobre outros principios, mas sim ratificar que esta
opgao foi buscada, autorizada e positivada pelo legislador e, em alguns casos, a
dignidade da pessoa humana passa por uma interpretacdo social e ndo mais

individual.

Vé-se, portanto, a clara preocupagado de nagbdes e governantes com o
respeito aos direitos humanos como um dos pilares da sociedade contemporanea,
afastados, pois, os atuais desrespeitos concretos aos direitos civis em algumas

regides do mundo, que nada contribuiriam para esta tarefa.

82 “Articulo 1° La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado.”
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4 A EXPLORAGAO DOS SERVIGOS PUBLICOS: ESTADO REGULADOR

4.1 A PRESTAGCAO DE SERVICOS PUBLICOS NO BRASIL E O HISTORICO DAS
PRIVATIZACOES

Para iniciar o estudo faz-se necessario bem compreender como se da a
prestacdo dos servigcos publicos no Estado brasileiro, assim como sua transferéncia

para a iniciativa privada, quando nao ha vedacéo legal.

Por meio das Leis n° 8.031/90 e n° 8.987/95, que dispdem sobre o regime
de concesséao e permissao da prestagédo de servigos publicos previstos no artigo 175
da Constituicdo Federal, pode-se contextualizar o Programa de Desestatizagéo
perpetrado inicialmente pelo Governo Federal visando a Reforma do Estado.

Com o respaldo constitucional e legal, a Unido, os Estados e os
Municipios privatizaram empresas das areas de siderurgia, petroquimica,
telecomunicagdes, energia, transportes, financeiras, entre outras. Desta abordagem
deve ficar afastada qualquer avaliagdo subjetiva sobre a melhora dos servigos,

conveniéncia da administracdo ou mesmo elevagao dos custos.

Pois bem. Referida reforma representou a mudanca do modelo
burocratico para o gerencial de Administracdo Publica, reservando-lhe, nesta nova

realidade, o papel normatizador e regulador da atividade econdémica.

Assim, a execucdo de parcela dos servicos publicos passou a ser
incumbéncia da iniciativa privada, sob a chancela e outorga do Estado. Na
conjuntura histérica, agravada pela incapacidade do Estado em responder as
crescentes demandas sociais, a opgao da Administragcdo foi pelo enxugamento do
Estado, viabilizando sua desmobilizagdo e potencializando receitas por meio das
licitacbes e da geragdo de tributos, tudo com o intuito de obter maior eficiéncia

social.
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Vale conferir, entdo, os motivos que levaram o Poder Publico brasileiro a
privatizar alguns servigos publicos para desonerar o Estado de atividades que,
empreendidas por empresas privadas, geram-lhe receitas com o pagamento de
tributos, ao contrario do dispéndio até entdo experimentado. Além disso, entende-se
que 0s servicos que vieram a ser desempenhados por empresas privadas, em
substituicdo ao Estado, passaram por respeitavel aprimoramento, perceptivel por

todos aqueles que deles se utilizam.

A esse respeito o jurista espanhol Francisco Villar Roja363, em analise do
processo de privatizagdo em paises europeus, destaca que a regulagéo nao se trata

de mera técnica da privatizacdo, mas, nas suas palavras:

[..] de conseqléncia necessaria e iniludivel da alienagdo de
empresas de servigo, ja que a venda nao leva a desaparicao da
responsabilidade publica de garantir o servigo e o acesso de todos os
cidaddos ao mesmo, resultando necessaria a regulagcdo ou
regulamentacao para dar resposta a essas exigéncias.

Importa acrescentar, ainda, que “a privatizacdo desvelou a vontade
politica de substituir a titularidade publica das empresas de servigos por monopodlios
privados regulados, dado que se considerava que a regulagdo permitiia uma
prestacdo muito mais eficiente e econdmica do servicos”. Em outras palavras, essa
substituigao justificava um novo marco normativo para controle desses servigos por

meio da regulacéao, viés natural dessa nova figura de prestador de servigos publicos.

Como evidenciado por estudo historico desenvolvido pelo Banco Nacional

de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES)65, as privatizagdes representaram

&3 Apud AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Agéncias reguladoras de servigos publicos. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 14,
maio/junho/julho 2008, p. 3. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso
em: 10 set. 2008.

®AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Agéncias reguladoras de servicos publicos. Revista Eletrénica
de Direito Administrativo Econémico. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 14,
maio/junho/julho 2008, p. 3. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso
em: 10 set. 2008.

% BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL. Privatizagdo. Disponivel
em: <http://www.bndes.gov.br/privatizacao/resultados/already.asp>. Acesso em: 15 nov. 2008.
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beneficio econdémico da ordem de U$ 105,56 bilhdes de dolares ao Estado brasileiro,
no periodo de 1980 a 2000.

Nesse contexto, muitas empresas privatizadas tornaram-se gigantes
companhias de capital privado, algumas vezes sob controle de empresas
multinacionais estrangeiras, que passaram a atuar no mercado brasileiro fornecendo
produtos ou prestando servicos diretamente a usuarios/consumidores que
necessitam dos servigos considerados essenciais, em especial quanto as empresas
de telecomunicagao, distribuidoras de energia e de agua. Tem-se, portanto, a

iniciativa estatal de mudanca de foco administrativo.

Diversas agéncias reguladoras, via de regra, autarquia em regime
especial, com missao de proporcionar condi¢des favoraveis para que o mercado
onde atuam se desenvolva com equilibrio entre os agentes e em beneficio da
sociedade, foram criadas para fiscalizar as empresas que, por meio de licitacao,
adquiriram a outorga de exploragéo daqueles servigos.

A pioneira a aparecer nesse cenario foi a Agéncia Nacional de Energia
Eléetrica (ANEEL), seguidas de tantas outras como Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes (ANATEL), Agéncia Nacional do Petroleo (ANP), Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVS), Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), a Agéncia Nacional de Aguas
(ANA) (Lei 9.984, de 17.07.2000), Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT), Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), entre outras que,
atualmente, passam por franca discusséo sobre sua finalidade e autonomia, sendo

incerto inferir qualquer progndstico atual.

Destarte, ante a afirmacao de que o Direito brasileiro é direcionado para a
protecao social e, também, econdmica das pessoas, importante destacar o historico

das privatizacdes no Pais®.

% BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL. Privatizagdo. Disponivel
em: <http://www.bndes.gov.br/privatizacao/resultados/historico/history.asp>. Acesso em: 15 nov.
2008.
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Como sabido, a privatizagao fez parte da agenda nacional, tendo passado
por fases distintas. Desde a criagcdo do Programa Nacional de Desestatizagao
(PND), em 1991, foram privatizadas 68 empresas e participagdes acionarias estatais
federais, a maioria nos segmentos de siderurgia, quimica e petroquimica,
fertilizantes e energia elétrica, alcangando a cifra de US$ 50 bilhdes de ddlares até
2002. No ambito estadual o valor aproximou-se de US$ 35 bilhdes de dolares no

mesmo periodo.®’

Em sintese, o Governo Geisel estatizou diversas companhias como forma
de fortalecer a economia brasileira, porém, na década de 80 houve uma fase
caracterizada pela "reprivatizacdo" de empresas que haviam sido absorvidas pelo
Estado, na maioria dos casos, em funcdo de dificuldades financeiras. A epéca, ndo
havia, ainda, por parte do governo, intengdo de implementar um programa em larga

escala.

Na década posterior, com a criagdo do Programa Nacional de
Desestatizacdo, pela Lei n° 8.031/90, foram incluidas 68 empresas no referido
programa, ocasionando a desestatizagdo de 18 empresas nos setores de siderurgia,

fertilizantes e petroquimica.

A magnitude e o escopo da privatizagdo foram significativamente
ampliados. A venda de companhias, como a Usiminas, por exemplo, em outubro de
1991, permitiu a arrecadagao de mais do que o dobro do obtido na década de 80. O
PND concentrou esforgos na venda de estatais produtivas, com a inclusdo de

empresas siderurgicas, petroquimicas e de fertilizantes no seu rol de “privatizaveis”.

Nesse periodo, a prioridade para o ajuste fiscal traduziu-se na macicga
utilizacdo das chamadas "moedas de privatizagao" — titulos representativos da divida

publica federal — na compra das estatais.

6 BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL. Privatizagdo. Disponivel
em: <http://www.bndes.gov.br/privatizacao/resultados/historico/history.asp>. Acesso em: 15 nov.
2008.
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Em 1994, concluida a desestatizacdo do setor siderurgico, intensificou-se

o processo de transferéncia de empresas produtivas ao setor privado.

De fato, no intuito de ampliar e democratizar o PND foram introduzidas
mudangas na legislacdo para permitir a ampliagcdo do uso de créditos contra o
Tesouro Nacional como meios de pagamento, a venda de participagées minoritarias,
detidas direta ou indiretamente pelo Estado, e a eliminagédo da discriminagédo contra
investidores estrangeiros, permitindo sua participagdo em até 100% do capital

votante das empresas a serem alienadas.

A partir de 1995, com o inicio do novo governo, maior prioridade é
conferida a privatizagdo. O PND €& apontado como um dos principais instrumentos de
reforma do Estado, sendo parte integrante do programa de governo. Foi criado o
Conselho Nacional de Desestatizacdo (CND), em substituicdo a Comissao Diretora,
e praticamente concluida a privatizagdo das estatais que atuavam no segmento

industrial.

Inicia-se, entdo, uma nova fase do PND, em que os servigos publicos séo
transferidos ao setor privado. A agenda inclui os setores de eletricidade e
concessdes na area de transporte e telecomunicagdes, o que acrescentou aos
objetivos do PND a melhoria da qualidade dos servigos publicos prestados a
sociedade brasileira, mediante o aumento dos investimentos a serem realizados

pelos novos controladores.

Essa nova fase também foi caracterizada pelo inicio do processo de
desestatizagdo de empresas estaduais, a cargo dos respectivos estados-mesmbros,

com o suporte do governo federal.

Antes restrita quase que exclusivamente a venda de empresas e
participagdes incluidas no PND, a partir de 1997 a privatizagdo no Brasil ganha,
novamente, outra dimensao. Intensificam-se as privatizagdes de ambito estadual,

que também contaram com o apoio do BNDES.
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Muito importante também, foi o inicio, em 1997, do processo de
privatizagcdo do setor de telecomunicagdes, com a licitagdo de concessdes de
telefonia mével celular para trés areas do territorio nacional. A venda das empresas
de telecomunicagdes de propriedade do governo tornou-se possivel com a

aprovagao, em 16.07.1997, da Lei Geral de Telecomunicagoes.

Em julho de 1998, o governo federal vendeu as doze holdings, criadas a
partir da cisdo do Sistema Telebras, representando a transferéncia a iniciativa
privada, das empresas de telefonia fixa e de longa distadncia, bem como das
empresas de Telefonia Celular-Banda A. A arrecadagdo com a venda dessas doze

empresas obteve um agio médio de 53,74% sobre o preco minimo.®®

Em 2000, como destaque tem-se a venda das acgdes que excediam o
controle acionario detido pela Unido na Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras) e a
desestatizagdo do Banco do Estado de S&o Paulo S.A (Banespa). Foram ainda
realizadas vendas de participagcdes minoritarias da Unido incluidas no PND no
ambito do Decreto n° 1.068, bem como licitadas, pela Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), concessdes para exploracdo de novos aproveitamentos

hidrelétricos e de novas linhas de transmissao.

O PND findou em 2002 com a oferta publica global de 78 milhdes de
acgdes ordinarias da Cia. Vale do Rio Doce (CVRD), tendo sido considerada a maior

operacéo de venda de acdes realizada no Brasil, em nimero de compradores.®®

% BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL. Privatizagdo. Disponivel
em: <http://www.bndes.gov.br/privatizacao/resultados/historico/history.asp>. Acesso em: 15 nov.
2008.

% BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL. Privatizagdo. Disponivel
em: <http://www.bndes.gov.br/privatizacao/resultados/historico/history.asp>. Acesso em: 15 nov.
2008.
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4.2 A ABORDAGEM LEGISLATIVA E O MARCO LEGAL HISTORICO

Sobre esse tema, é importante frisar que o arcabouco infraconstitucional,
assim considerada a legislagao basica referente ao setor elétrico brasileiro, no que
tange ao presente estudo, segundo Geraldo Pereira Caldas’®, é a seguinte:

a) Decreto n° 24.643, de 10.07.1934: institui o Cédigo de Aguas;

b) Decreto n°® 41.019, de 26.02.1957: regulamenta os servi¢gos de energia

elétrica;

c) Lei n° 8.987, de 13.02.1995: dispbe sobre o regime de concessao e
permissao da prestacdo de servigos publicos previstos no art. 175 da Constituicdo

Federal;

d) Lei n° 9.074, de 07.07.1995: estabelece normas para a outorga e
prorrogagdes das concessdes e permissdes de servigos publicos, sendo em sua

maior parte dirigida aos servigos de energia elétrica;

e) Lein®9.427, de 26.12.1996, e Decreto n°® 2.335, de 06.10.1997: criagéo
do 6rgéao fiscalizador, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica;

f) Lei n°® 9.648, de 27.05.1998, e Decreto n° 2.655 de 02.06.1998
(parcialmente revogado): trazem disposigdes visando a implantagdo do novo modelo
setorial. Esta lei criou o Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS) e o Mercado
Atacadista de Energia (MAE), além de dispor sobre a reestruturagdo da Eletrobras e
suas subsidiarias. Muitas de suas disposicoes foram alteradas pela Lei n°® 10.848/04,
notadamente a revogacdo dos artigos que tratavam da cisdo das empresas do
Grupo Eletrobras, e sua retirada do PND. O Decreto n° 5.081, de 14.05.2004,
regulamenta os artigos 13 e 14 da Lei n°® 9.648/98, que tratam do ONS;

"® CALDAS, Geraldo Pereira. As concessées de servigos plblicos de energia elétrica, p. 59-60.
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g) Lei n® 10.438, de 26.04.2002: dispbe sobre a expansdo da oferta de
energia elétrica emergencial, recomposigao tarifaria extraordinaria, cria o Programa
de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica (Proinfa), a Conta de
Desenvolvimento Energético (CDE), dispde sobre a universalizacdo do servigo
publico de energia elétrica, da nova redacdo as Leis n°® 9.427/96, n° 9.648/98, n°
3.890-A/61, entre outras;

h) Lei n° 10.848, de 15.03.2004: reformula o marco regulatério,
notadamente no aspecto da comercializagdo da energia elétrica, e altera, entre
outras, as Leis n° 9.074/95, 9.427/96, 9.648/98 e 10.438/02, adaptando-as a nova
modelagem setorial. O Decreto n° 5.163, de 30.07.2004, regulamenta a Lei n°
10.848/04 no que se refere a comercializagao de energia elétrica e ao processo de
outorga de concessdes e de autorizagdes de geracao de energia elétrica. O Decreto
n® 5.175, de 09.08.2004 constitui o Comité de Monitoramento do Setor Elétrico
(CMSE), tratado no artigo 14 da Lei n° 10.848/04, enquanto o Decreto n° 5.177, de
12.08.2004, regulamenta os artigos 4° e 5° da mesma lei, dispondo sobre a Camara

de Comercializagao de Energia Elétrica (CCEE), sucessora do MAE;

i) Lei n° 10.847/04: autoriza a criagdo da Empresa de Pesquisa
Energética (EPE), enquanto o Decreto n° 5.184, de 16.08.2004, cria a EPE e aprova
seu estatuto social.

Importante marco, sobretudo no que concerne ao tema do presente
estudo, o PND foi relevante para a mudancga do Estado “Provedor” na condicdo de
‘Fiscalizador”, o que gerou necessidade de alteracdo também no campo
infraconstitucional. Nesse sentido, a Lei n® 8.987, de 13.02.1995, que dispde sobre 0
regime de concessao e permissao da prestagcao de servigos publicos previstos no

art. 175 da Constituicado Federal, em muito inovou.

Em verdade, a origem da lei remonta ao ano de 1990, quando o entéo
Senador Fernando Henrique Cardoso apresentou Projeto de Lei com o objetivo de
regulamentar o artigo 175 da Constituicdo Federal. Referido projeto tinha o condao

de definir regras para todos os setores a serem privatizados e esses teriam a
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incumbéncia de definir legislacdo especifica contendo as particularidades de cada
setor. Aprovado no Senado Federal, foi enviado para a analise da Cémara dos

Deputados, onde foi designado relator junto a Comissao de Minas e Energia.

Ja sob a administragcdo do Governo Collor e seu enfoque direcionado ao
desenvolvimento do Estado, com as privatizagbes, o Poder Executivo agregou
diversas emendas ao Projeto, consolidando-o no Projeto de Lei n°® 202-F que foi
aprovado. Retornando ao Senado, permaneceu tramitando por mais dois anos, até
ser apresentado um projeto substitutivo e, ao final, sancionado pelo Presidente
Fernando Henrique Cardoso por meio da Lei n°® 8.987/95.

Referida legislagdo, em seu artigo 2°, inciso Il, dispde que servigo publico

€, por definigao:

Il - concessao de servico publico: a delegacao de sua prestacao, feita
pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado; [...].

A Lei de Concessdes, Lei n° 8.987/95, dispbe, ainda, sobre diversos
outros aspectos que devem ser considerados na regulagdo dos servigos e que, vale

adiantar, alguns serao mais bem explorados neste estudo:

e servico adequado: € caracterizado como aquele que satisfaz as
condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade,
generalidade, cortesia na prestacdo e modicidade das tarifas, sendo estes

considerados exigéncias minimas de um servigo publico;

e as tarifas do servico concedido devem ser fixadas pelo preco da
proposta vencedora da licitacdo, que sera preservado via reajustes para manter o

equilibrio econémico-financeiro do contrato;

e 0 julgamento das ofertas na licitagdo pode ser realizado por tarifa mais
baixa aos usuarios, ou pela taxa mais alta de concesséo ou pela combinagao das

duas formas;
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e 0 Poder Concedente pode prever em favor da concessionaria receitas
alternativas, complementares, acessoérias ou de projetos associados desde que

previstas no edital de licitagao;

e sao permitidas a subconcesséao e a transferéncia de concessao;

e 0s direitos e obrigagdes dos consumidores devem envolver a liberdade
de escolha do prestador do servigo e 0 acesso a informagdes e possibilidades de
atuacdo na fiscalizacdo por meio de estimulo a criacdo de associagdes para a
defesa dos seus interesses;

e a fiscalizagdo dos servigos deve ser realizada por 6rgdo técnico do

poder concedente;

e 0 poder concedente podera aplicar penalidades as concessionarias que
nao cumprirem suas obrigacdes contratuais e regulamentares, podendo ser desde

multa até a extingdo da concessao;

e 0 Poder Concedente, por meio de sua agéncia reguladora, deve
estimular o aumento da qualidade e da produtividade, a conservacao, a preservacao

do meio-ambiente e estimular a competitividade.

O ponto mais relevante da Lei de Concessdes € que ela transfere aos
contratos de concessao as definicbes das regras de funcionamentos dos servigos
publicos a serem delegados, bem como as garantias dos consumidores. Porém,
referida lei possui direitos e deveres aplicaveis a todos os players da relagdo —

Poder Concedente — Concessionario — Cliente, como adiante sera abordado.

Nesse cenario, a privatizagdo das empresas do setor elétrico somente foi
viabilizada com o amparo do contrato de concessao firmado entre o Concessionario
e o Poder Concedente. Referido instrumento busca a maximizagao do respeito ao
consumidor, condicionado a um retorno atrativo ao investidor. Por essa razdo € uma

preocupagao muito grande — e por algumas vezes levadas ao Judiciario com o
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acolhimento por parte deste — o equilibrio econédmico-financeiro do contrato de forma
a minimizar os riscos de retorno muito elevado ou muito abaixo dos valores
investidos, assim como para que seja possivel viabilizar eficientemente os servigos e

a manutencéo adequada dos ativos utilizados.

4.3 A ATUAL DEFINICAO DE SERVIGO PUBLICO

O conceito de servico publico ndo € estatico, pois se altera com as
necessidades ditadas pelo tempo e pelo interesse publico. Diversidades culturais,

tecnolégicas, temporais, entre outras, tém influenciado na definigcdo do instituto.

A respeito, Maria Jodo Pereira Rolim’! comenta que:

O conceito de servigo publico é controvertido, ndo obstante constitua
o eixo central do Direito Administrativo. Ademais, a controvérsia nao
se restringe somente a variedade de acepgdes do conceito.
Atualmente, em face de um movimento global de privatizagdes que,
por vezes, envolvem a conversao de servigos publicos em atividades
privadas de servicos publicos, ocorre também uma discussao
institucional no sentido de se definirem pardmetros e modelos de
gestdo dessas atividades.

A autora esclarece, porém discorda que, de acordo com esse novo
cenario e com a visdo de alguns doutrinadores, o conceito de “servigos publicos”

esta passando por uma crise.

Seja como for, diversas classificagbes surgiram ao longo dos anos,
caracterizando cada qual, a sua maneira, o instituto, sendo que nenhuma
classificagdo é semelhante a outra, pois cada uma parte de um ponto especifico

para qualificar ou desqualificar um determinado servigo publico.

No entanto, importante frisar que servigo publico difere de fungao publica.

Esta ultima é a atividade enderegada aos fins essenciais do Estado, enquanto o

" ROLIM, Maria Jodo C. Pereira. Direito econémico da energia elétrica, p. 111-112.
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servigo publico representa a atividade do Estado para atendimento dos objetivos de
bem-estar social e de satisfagdo das necessidades individuais dos cidad&os.”

A nocao brasileira atual do que seja servigo publico foi trazida do conceito
francés e teve seu marco inicial a partir da Revolugdo Francesa, pais onde se firmou

como escola do servigo publico, a partir do século XIX.

Para melhor contextualizagdo desse conceito deve-se regredir a época
Imperial, quando ndo havia determinacdo do que era "o bem para a coletividade",
valendo apenas a vontade suprema do rei, ja que o Estado era a vontade do
monarca, uma figura absolutista sintetizada na histéria pela célebre frase do Rei Luis
XIV: “L’Etat c’est moi”’>. O monarca impunha as regras, as leis e tinha o poder sobre

tudo e todos.

Apos esse periodo, com as novas concepc¢des fruto da Revolugao
Francesa, é possivel verificar a existéncia de uma maior definicdo das atividades do
Estado.

Proximo ao século XX, o servico publico comeca a ter outra
contextualizagédo, pois a Constituicdo cria uma série de direitos e garantias ao

individuo, que devem ser cumpridos pelo Estado.

A Constituicao, nessa esteira, claramente evidencia quais s&o os servigos
publicos que devem ser prestados a sociedade, ndo importando se a competéncia é
do ente federal, estadual ou municipal. Com isso, o Estado passa a ser “social’,

com uma postura intervencionista e de providéncia.

Com dita postura, para atender aos anseios sociais, fez-se necessaria a
criacdo de um conjunto de leis a serem aplicadas as atividades entdo realizadas

pelo Estado, em decorréncia de um regime de gestdo burocratica. O Estado, nesse

"2 TACITO, Caio. Temas de direito publico: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. v.1.
p. 641.

73«0 Estado sou eu” [traduc&o nossal.
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momento, tem o "monopadlio da execugao" das atividades em geral, ou seja, todas as

necessidades dos individuos séo atendidas pelos servigos prestados pelo Estado.

ApOs esse periodo, proximo da década de 1980, ante a crise econdmica
gerada pela escassez de energia (petroleo), iniciou-se um novo conceito de servigo
publico, em que o setor privado passaria a suprir referida demanda da sociedade.

Como sabido, o objetivo principal dessa mudanga foi o enxugamento da
‘maquina estatal” e trazer maior eficiéncia para a atividade precipuamente

governamental.

Atualmente o Estado age como fiscalizador das atividades exercidas pelo
poder privado, interferindo por meio de criagdo de regras para que essas atividades
sejam exercidas dentro de limites e condi¢cdes por ele ditadas, seja por meio das
disposicbes constitucionais e/ou por leis infraconstitucionais. E a chamada
"Regulacao", em que o Estado exerce seu "poder de policia", aplica multas e
sangdes para o bom relacionamento entre individuos/consumidores e prestadores

de servigos.

Nessa trilha, é importante colacionar alguns conceitos de servigo publico,

conforme a doutrina.

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello”:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem
Ihe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricbes
especiais _—, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo [sem grifo no original].

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 612.



77

A licio de Hely Lopes Meirelles’ ¢ a seguinte:

Servico Publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por
seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncias do Estado. Fora dessa generalidade ndao se pode
indicar as atividades que constituem servigo publico, porque variam
de acordo com a exigéncia de cada povo e de cada época. Nem se
pode dizer que s&o as atividades coletivas vitais que caracterizam os
servicos publicos, porque ao lado destas existem outras,
sabidamente dispensaveis pela comunidade, que sao realizadas pelo
Estado como servigo publico.

Maria Sylvia Di Pietro’® ensina que: "Servigo publico é 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 atividades coletivas,

sob regime juridico total ou parcialmente publico".

Da tradicional classificacdo doutrinaria extrai-se que os servicos publicos
sdo divididos em proprios e improprios.

De acordo com Hely Lopes Meirelles’’, servigos publicos: a) proprios: séo
aqueles que devem ser prestados diretamente pelo Estado sem possibilidade de
delegac&o ou concorréncia; e b) improprios: sdo aqueles que podem ser prestados
pelos particulares e também indiretamente pelo Estado, mediante sua autarquias,

empresas publicas ou sociedades de economia mista.

Outra classificagdo diz respeito ao fornecedor do servigo, denominado
critério organico ou subjetivo, no qual se define ou caracteriza o servigo publico em

atencao ao ente ou a pessoa que o satisfaz ou realiza.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.
154.

"®D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 230.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 328.
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Na concepgdo de Gaston Jéze®, estudioso francés, é a nogao subjetiva
ou formal, portanto, ligada ao positivismo juridico, ou seja, segundo a vontade dos
governantes que por meio da legislagdo conferem um regime juridico especial a

determinada atividade.

O critério material ou funcional define o servigo publico como a atividade
que tem por objeto a satisfacdo de necessidades ou interesses coletivos, ou seja,
leva-se em conta ndo o sujeito que presta o servigo, mas o fator primordial para esta
definigdo, que vem a ser o que a populacgao pretende, o que esta elege como dever
do poder publico fornecer. Essa necessidade varia de acordo com cada autor quanto
ao requisito, designagdo ou nomenclatura, podendo ser chamada de carater “geral”,
“coletivo”, “publico”, ou de “utilidade”. Alguns autores ainda fazem mencgéao
simultanea aos trés adjetivos da necessidade: interesse “coletivo”, “geral” e

“publico”™.

Na interpretacdo de Maria Joao Pereira Rolim®, a nocao classica de
servigo publico, ligada ao direito administrativo, com sua vertente de direito publico,
com a alteracdo de cenario, passa a figurar dissociada de alguns de seus

elementos.

Agora, quadra colacionar, nao adstrito as conceituagdes decorrentes da

vontade da lei, assertiva acerca da concepgao de servigo publico:

8 Apud BOURGES, Fernanda Schuhli. Aspectos da nogao de servigo publico no contexto brasileiro.
In. COSTADELLO, Angela Cassia (org.). Servico publico: direitos fundamentais, formas
organizacionais e cidadania. Curitiba: Jurud, 2005. p. 53-54.

"® GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 45.

% ROLIM, Maria Jodo C. Pereira. Direito econdmico da energia elétrica, p. 113, citagdo “36” Apud
GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos servigos publicos e sua transformacgao, p. 42: “Os
doutrinadores praticamente sao concordes em afirmar que a definicdo classica de servigo publico
reunia trés elementos, embora se desse maior ou menor énfase ora a um, ora a outro, dentre eles,
quais sejam: 1) o subjetivo, que considera a pessoa juridica prestadora da atividade — o servigo
publico seria aquele prestado pelo Estado; 2) o material, que considera a atividade exercida — o
servico publico seria a atividade que tem por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas; 3) o
formal — que considera o regime juridico — o servigo publico seria aquele exercido sob regime de
Direito Publico derrogatério e exorbitante do direito comum.”
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Conforme licdo de Patricia Baptista®":

A pluralidade dos interesses existentes na sociedade deve convergir
para a formagao de um novo interesse publico, que nao se confunde
com aquele fixado pelo legislador, mas, ao contrario, € tido como
uma grandeza autbnoma pluralista. Torna-se util e necessario, assim,
transpor para o direito administrativo e, sobretudo, para as praticas
administrativas, a técnica da ponderagao de interesses desenvolvida
pela jurisprudéncia constitucional. A supremacia do interesse publico
da lugar a maxima realizacdo dos interesses envolvidos como
fundamento e como fim da atividade administrativa.

Diogo de F. Moreira®®, embora afirmando a existéncia de uma indefinicdo
semantica provocada pelo uso de variadas e equivocadas denominacgdes, evidencia

uma classificagdo com base no direito comparado:

1-servigo publico ndo equivale a setor publico;

2- servico publico supde uma atividade de interesse geral que
contém certas obrigagdes que possam ser impostas pelo poder
publico de escala nacional ou regional;

3- servicos de interesse geral se referem as atividades, publicas ou
privadas, que cumprem missdes de interesse geral e estdo
submetidas, por isso, a obrigagdes de servigo publico em atengéo a
razbes diversas que plasmam valores coletivos comumente
assumidos: a coesdo social, o0 meio ambiente, a protecdo dos
consumidores, a igualdade social, a garantia de um bem estar
comum. Podem abarcar os servicos ‘de mercado e os nao de
mercado’ que as autoridades publicas considerem de interesse geral;

4- finalmente, os servigos de interesse econdmico geral (art. 86 do
Tratado) sdo os servigos de mercado aos quais se impdem
obrigagdes de servigco publico em atengao a interesses gerais e que
costumam ser os servigos de rede.

O atual conceito de servico publico esta em consonadncia com o que

prescreve a doutrina de Ana Claudia Finger®:

O servigo publico € uma das garantias constitucionais de realizagao
dos direitos fundamentais. Sendo uma funcio estatal atribuida a

8 BAPTISTA. Patricia. Transformagbes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
204.

% MOREIRA, Diogo de Figueiredo Neto, Mutagbes nos servicos publicos. Revista Eletrénica de
Direito Administrativo. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 01, fevereiro 2005, p. 13.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 10 out. 2008.

 FINGER. Ana Claudia. Servigo publico: um instrumento de concretizagdo de direitos fundamentais.
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, v. 12, 2003. p. 165.
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Administragdo Publica correspondente ao oferecimento de uma
prestacao positiva concreta tendente a satisfacdo das necessidades
fundamentais do cidadao, o servico publico constitui um importante
instrumento de concretizagao dos direitos fundamentais e, como tal,
é tarefa inafastavel do Estado, mormente diante da idéia de um
Estado Democratico e Social de Direito que a Constituicdo Federal
de 1988 faz espargir.

Por fim, adere-se a corrente doutrinaria que explica que o critério de
servigo publico se fundamenta nas trés classificagdes tradicionais (material, subjetiva

e objetiva) antes expostas, ndo excluindo uma ou outra.

4.4 O CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

Colabora para uma melhor contextualizagcao do presente estudo abordar,
ainda que nao pormenorizadamente, o instrumento de delegagéo da fungao primitiva
do Estado ao particular que, por meio do contrato de concesséao, possui o direito de
explorar determinado servigo publico, ofertando-o0 a sociedade.

Assim, o contrato de concessao de servigo publico tem como finalidade a
transferéncia da exploracdo de um servico do Poder Publico ao empreendedor,
permanecendo com o Estado o dever de guardar pela adequada execugao do
contrato e o atendimento do interesse publico. O interesse do concessionario é pela
adequada e equilibrada remuneragdo ao longo dos anos. Esta remuneragdo —
doutrinariamente mais conhecida como tarifa — devera financiar a operacao,

promover o aprimoramento tecnolégico e proporcionar lucro ao concessionario.

De forma simples, o contrato de concessao define: 1) o poder
concedente; 2) o objeto da concesséao; 3) a delimitagdo da area de exploragéo; 4) a

forma e o periodo de exploragao e; 5) os direitos e deveres das partes envolvidas.

A Administracdo Publica é facultado o direito de alterar unilateralmente as
clausulas regulamentares com vistas a um melhor atendimento ao interesse publico.

Porém, em havendo alteragcdes que acarretem o desequilibrio econémico e
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financeiro do contrato, conforme previsao legal, deverdo ser feitos reajustes nas
clausulas remuneratérias da concesséao, visando adequar as tarifas aos novos

encargos advindos das modificagdes.

As partes envolvidas sdo guiadas pelas determinacdes da Lei n° 8.987/95,

que, em seu artigo 6°, prevé deveres ao concessionario. Na diccao do citado artigo:

Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacido de
servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme
estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato.

§1° Servigo adequado é o que satisfaz as condigdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestagdo e modicidade das tarifas.

Assim, devera o servico ser prestado: indiscriminadamente para todos os
usuarios (generalidade), constantemente (permanéncia/continuidade - uti universi),
satisfatoriamente qualitativa e quantitativamente (eficiéncia), com pregos razoaveis
(modicidade) e com bom tratamento ao publico (cortesia). Satisfeitos esses
requisitos, o servigo sera considerado adequado, no entanto, desatendido qualquer
um, devera o Estado Regulador atribuir ao concessionario penalidades que podem

chegar, até mesmo, a perda da concessao.

Por previsdo contratual, que por sua vez reflete determinacéo Iegal84, a

extincdo da concessao pode ocorrer por diversos motivos e formas: advento do

8 “Art. 35. Extingue-se a concess&o por:

| - advento do termo contratual;
Il - encampacao;

Il - caducidade;

IV - rescisao;

V - anulacgéao; e

VI - faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e falecimento ou incapacidade do titular, no caso
de empresa individual.

§ 1° Extinta a concessao, retornam ao poder concedente todos os bens reversiveis, direitos e
privilégios transferidos ao concessionario conforme previsto no edital e estabelecido no contrato.

§ 2° Extinta a concessdo, havera a imediata assungdo do servico pelo poder concedente,
procedendo-se aos levantamentos, avaliagbes e liquidagdes necessarios.

§ 3° A assungdo do servigco autoriza a ocupagdo das instalagdes e a utilizagdo, pelo poder
concedente, de todos os bens reversiveis.
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termo contratual (reversé\o)85 - término do prazo da concessao, ocasionando assim o

retorno do servico ao Poder Concedente;

1) encampagédo ou resgate86 — retomada da concessao pelo Poder
Concedente durante o periodo de concessido, mediante lei autorizativa especifica e
apo0s prévio pagamento da indenizagdo, na forma do artigo anterior. O
concessionario nao possui prerrogativas, salvo a indenizagéo, pois assim aceitou por

ocasiao da contratacao;

2) caducidade® — em sintese, rescisdo do contrato de concessdo por

infracdo contratual por parte do concessionario. A caducidade devera ser declarada

§ 4° Nos casos previstos nos incisos | e Il deste artigo, o poder concedente, antecipando-se a
extingdo da concesséao, procedera aos levantamentos e avaliagdes necessérios a determinacao dos
montantes da indenizagao que sera devida a concessionaria, na forma dos arts. 36 e 37 desta lei.”

8 “Art. 36. A reversdo no advento do termo contratual far-se-a4 com a indenizagao das parcelas dos

investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido
realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido.”

8 «Art. 37. Considera-se encampagao a retomada do servigo pelo poder concedente durante o prazo

da concessao, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e apds prévio
p.amento da indenizagao, na forma do artigo anterior.”

8 «Art. 38. A inexecucgao total ou parcial do contrato acarretara, a critério do poder concedente, a
declaracdo de caducidade da concessao ou a aplicagdo das sangdes contratuais, respeitadas as
disposicdes deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.

§ 1° A caducidade da concesséo podera ser declarada pelo poder concedente quando:

| - o servigo estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas,
critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do servigo;

Il - a concessionaria descumprir clausulas contratuais, ou disposi¢des legais ou regulamentares
concernentes a concessao;

Il - a concessionaria paralisar o servigo ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipdteses
decorrentes de caso fortuito ou forga maior;

IV - a concessionaria perder as condigdes econémicas, técnicas ou operacionais para manter a
adequada prestacao do servigo concedido;

V - a concessionaria nao cumprir as penalidades impostas por infragdes, nos devidos prazos;

VI - a concessionaria ndo atender a intimagdo do poder concedente no sentido de regularizar a
prestacao do servico; e

VII - a concesssionaria for condenada em sentencga transitada em julgado por sonegagéo de tributos,
inclusive contribui¢cdes sociais.

§ 2° A declaracao da caducidade da concesséao devera ser precedida da verificagdo da inadimpléncia
da concessionaria em processo administrativo, assegurado o direito de ampla defesa.

§ 3° Nao sera instaurado processo administrativo de inadimpléncia, antes de comunicados a
concessionaria, detalhadamente, os descumprimentos contratuais referidos no § 1° deste artigo,
dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e transgressdes apontadas e para o enquadramento, nos
termos contratuais.
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por decreto do Poder Concedente, com a constatacdo da inadimpléncia do
concessionario mediante processo administrativo e respeitado o principio do

contraditoério;

3) rescisd0®® — desfazimento do contrato promovida pelo concessionario
junto ao Poder Judiciario, durante o prazo de execugdo, em face do descumprimento
do contrato por parte do Poder Concedente, sendo que os servigos prestados pela
concessionaria ndo poderao ser interrompidos até a deciséo judicial transitar em
julgado, conforme art. 39 da Lei n°® 8.987/95;

4) anulagéo — invalidagdo do contrato de concesséo por ilegalidade na
concessao ou na sua formalizagdo, o que somente seria legalmente viavel por meio

de decisao judicial transitada em julgado;

5) faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e falecimento ou

incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

Nao €& demais asseverar que no contrato de concessao os direitos do
usuario — consumidor — estdo claramente garantidos, conforme estabelecido pela

Constituicdo Federal em vigor.

Entretanto, como sera abordado adiante, uma clausula fundamental do
contrato de concessao é a previsdao expressa de “equilibrio econdmico-financeiro”.
Tal conceito foi implementado por ocasido da elaboragéo legislativa, como forma de

ofertar maior seguranga ao empreendedor de que a aplicagdo de seu capital nédo

§ 4° Instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimpléncia, a caducidade sera
declarada por decreto do poder concedente, independentemente de indenizacao prévia, calculada no
decurso do processo.

§ 5° A indenizacao de que trata o paragrafo anterior sera devida na forma do art. 36 desta lei e do
contrato, descontado o valor das multas contratuais e dos danos causados pela concessionaria.

§ 6° Declarada a caducidade, nao resultara para o poder concedente qualquer espécie de
responsabilidade em relagéo aos encargos, 6nus, obrigagdes ou compromissos com terceiros ou com
empregados da concessionaria.”

8 «Art. 39. O contrato de concess&o podera ser rescindido por iniciativa da concessionaria, no caso

de descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente, mediante acdo judicial
especialmente intentada para esse fim.”
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seria prejudicada em razédo de posigdes politicas ou econdmicas posteriores, ja que

se trata de um vinculo de longa duragao.

Por essa razéo, ante o entendimento de que a concessionaria de servigcos
publicos ndo pode suspender o fornecimento de energia elétrica ao consumidor
singular inadimplente (desde que devidamente notificado com a antecedéncia
legalmente instituida), de fato haveria um grave desequilibrio econémico financeiro
do contrato, pois a concessionaria deveria arcar com o custo de aquisicao do
insumo, mas ndo receberia do consumidor destinatario do mesmo. E evidente o
descompasso econémico que tal situagcédo, dependendo da quantidade e extenséo,
poderia ocasionar, inclusive, a faléncia da concessionaria ou, no melhor cenario,
graves prejuizos quanto a atualidade e eficacia das técnicas aplicadas, do bom
funcionamento do equipamento e das instalagdes e a sua conservagao, bem como a
melhoria e expansao do servigo, ja que nao haveria capital para tanto. Porém, tal
situagao nao ocorreria, ja que, nessa hipotese, cabera ao concessionario a busca de
equilibrio econdmico financeiro do contrato, em que o Poder Concedente devera
autorizar aumento da tarifa, onerando demasiadamente a sociedade que frui do

servico — o bom pagador.

N&o ha duvida de que o instrumento de reajuste tarifario ndo é assim tao
simples, mas o resultado que seria alcangado é exatamente esse - onerosidade da
sociedade que passa a pagar mais pelo mesmo servigo. Conforme estudo levantado,
as perdas por simples inadimpléncia chegam a R$ 1.000.000.000,00 (um bilhdo de
reais)89 que deixam de ser investidos no setor e, por via reflexa, acabam trazendo

prejuizo para a sociedade.

Sobre essa questdo, a concessdo e seu respectivo contrato seguem a
l6gica e principios proprios do direito administrativo. Assim, tem-se que a
Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da economicidade

expressamente por meio do artigo 70 e indiretamente no artigo 37.

8 REVISTA O SETOR ELETRICO. Edic&o n. 34, novembro 2008, p. 23.
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Sobre o principio em comento, esclarece Juarez Freitas®:

No tocante ao principio da economicidade ou da otimizagao da acgao
estatal, urge rememorar que o administrador esta obrigado a obrar
tendo como parametro o 6timo. Em outro dizer, tem o compromisso
indeclinavel de encontrar a solugdo mais adequada economicamente
na gestao da coisa publica. A violagdo manifesta do principio dar-se-
a quando constatado vicio de escolha assaz imperfeita dos meios ou
dos parametros voltados para a obtencdo de determinados fins
administrativos. Nao aparecera, no controle a luz da economicidade,
nenhum traco de invasdo da discricionariedade, porém se € certo
que esta precisa ser preservada, ndao € menos certo que qualquer
discricionariedade legitima somente o sera se guardar vinculagéo
com os imperativos de adequacio e sensatez.

Nessa dtica, tal principio torna-se essencial para analise de eficiéncia dos
concessionarios e, via reflexa, para analise de cumprimento contratual, o que milita
em favor da estabilidade contratual. Ademais, por ocasido da contratagcdo com o
Poder Publico o empreendedor particular levou em consideragao, na formacao do
preco pago pela concessao, a possibilidade de suspensdo do fornecimento de
energia e ver-se tolhido de tal sistematica somente agravaria seu prejuizo. Do
contrario, o empreendedor ficaria obrigado a fornecer o insumo sem a
contraprestagcédo, o que desequilibraria a estabilidade contratual, sendo forgoso ao
Estado recompor o equilibrio o que, neste caso, seria somente por meio de aumento
tarifario, ja que o fator risco — ndo suspenséo — n&o foi aventado no momento da

aquisicao por ser determinacao legal expressa.

A esse respeito, conforme estudo realizado pela Associacao Brasileira
dos Distribuidores de Energia Elétrica (ABRADEE), no ano de 2004°", é importante
destacar que da totalidade da conta de energia elétrica paga mensalmente pelo
consumidor singular, o percentual equivalente a 37,7% alude a impostos destinados

ao Estado, conforme demonstrado no Grafico 1, apresentado a seguir.

® FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p. 85-86.

%" ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELETRICA. Junho de 2005.
Disponivel em:

<http://200.196.21.210/download/relatorios/Tributos_e Encargos_Setoriais_2005-jun.pdf>. Acesso
em: 10 set. 2008.
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Grafico 1 — Tributos e encargos das empresas distribuidoras de energia elétrica
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Tributos e Encargos recolhidos pelas Distribuidoras

respondem por 37,7% da conta do consumidor

Fonte: ABRADEE®?

Portanto, fica patente que a n&o-aceitacdo da suspensao do fornecimento
de energia elétrica ao consumidor singular pode ocasionar graves consequéncias
sociais e, repita-se, nao parece ser este o entendimento que se deve dar ao artigo

22 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

4.4.1 Aremuneragao do concessionario, o risco e a estabilidade contratual

Em sua formatacao historica, a concessao publica se caracteriza pelo fato
de o concessionario cobrar tarifas dos usuarios em razdo dos servicos que lhes

presta.

%ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELETRICA. Junho de 2005.
Disponivel em:

<http://200.196.21.210/download/relatorios/Tributos_e Encargos_Setoriais_2005-jun.pdf>. Acesso
em: 10 set. 2008.
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Com o passar dos anos o conceito de servigos publicos evoluiu, assim
como a sua forma de remuneracédo. A legislagdo e a doutrina atual assumem que a
concessao deva ser remunerada ndo somente pelas tarifas, mas por qualquer outra
fonte de receita ligada a exploracéo do servigo, mas que nao necessariamente as
tarifas. Ha inumeros exemplos e ndo cabe neste momento expd-los. Mas, o fato &
que dita remuneracdo deve ocorrer como forma de manutengdo da prépria
concessao que, como € sabido, deve prezar pelos principios da legalidade, da
continuidade, da universalidade, da impessoalidade, da adaptabilidade e da

modicidade das tarifas destinadas a remunera-lo.

Logo, quando se trata de principio da modicidade das tarifas alude-se
diretamente a equagdo econdmico-financeira da concessao de servigo publico e o
momento de sua formagdo. Um primeiro olhar registra uma aparente contradi¢ao
quando se trata da “modicidade da tarifa X equilibrio contratual’, ja que ao
empreendedor interessa maximizar o lucro. Porém, é justamente por essa ética, mas
de outro prisma, que deve ser avaliada a questdo. Ou seja, o reequilibrio busca uma
equacgao proxima do “justo” para ambos — concessionaria e consumidor — e deve ser
avaliada com muita acuidade para que nao seja beneficiada eventual ineficiéncia na

gestao da concessionaria.

Assim, por determinagdo legal, cabe ao Estado implantar a politica
tarifaria e fiscalizar o concessionario que explora a concessao para que seja mantido
um servigo moderno e adequado de forma a garantir o direito de fruigdo dos

consumidores®.

O concessionario, por sua vez, busca obter justa remuneragédo pelo
servigo publico que explora, o retorno do investimento, a recuperagao dos recursos
despendidos, a possibilidade de lucro e a estabilidade das regras contratadas. A
politica tarifaria, prevista no texto constitucional, é fator decisivo na atragdo dos
empreendedores para a prestacdo de servigos publicos, ja que esse valor deve
abarcar, também, a necessidade de investimentos no sistema, entre outras

atividades.

% Art. 175, 11, lll e IV, da CF.
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No Brasil, houve a opg¢ao de analise do valor da tarifa com “Base Zero”,
ou seja, a partir do custo para a realizagao dos servigos, das parcelas destinadas a
investimentos e da remuneragao do capital investido chega-se a determinado valor
de tarifa. Evidente que envolve outras questdes, mas a premissa é assegurar

modicidade tarifaria e adequada remuneragdo do concessionario.

Portanto, a adequada precificagdo da tarifa € de relevante interesse
coletivo, pois, se para mais premia o concessionario de forma indevida, para menos

nao garante a sociedade a possibilidade de contar com servigos de qualidade.

O jurista Celso Antonio Bandeira de Mello® ensina que a concessdo de

servigo publico:

[...] € o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um
servigco publico a alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por
sua conta e risco, nas condi¢des fixadas e alteraveis unilateralmente
pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio
econdmico-financeiro remunerando-se pela prépria exploragdo do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas
diretamente dos usuarios do servico.

Para a doutrinadora Odete Medauar®, o chamado equilibrio econdmico-

financeiro, também conhecido como equacéo financeira do contrato, significa:

[...] a proporcédo entre os encargos do contratado e a sua
remuneragao, proporgao esta fixada no momento da celebragado do
contrato; diz respeito as chamadas clausulas contratuais,
terminologia redundante, classicamente usada para designar as
clausulas referentes sobretudo a remuneracao do contratado.

Nao se trata de reajuste contratual mas de equilibrio, figuras juridicas de

sentidos distintos.

% Apud ROCHA, Fabio Amorim da. A legalidade da suspenséo do fornecimento de energia elétrica
aos consumidores inadimplentes. Sao Paulo: Lumen Juris, 2004, p. 45.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 8. ed. 2004,
p. 254.
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Assim, o equilibrio econémico-financeiro do contrato consiste na relagéo
direta entre o que se gasta com a concessao e o que se espera de lucro, devendo

ser perene durante toda a longevidade do contrato.

Afirma ainda Fabio Amorim da Rocha®® que: “[...] embora seja facultado
ao Poder Publico o agravo de encargos, ha que se observar sempre a
proporcionalidade, de maneira a compensar correlatamente o outro extremo da

relagao”.

Conforme afirma Georges Vedel: “a Administragdo pode, dentro de certos
limites, modificar o peso das obrigagdes que, em um prato da balanga, estdo ao
encargo de seu contratante, mas deve logo colocar no outro prato as compensacoes

pecunidrias correspondentes”.®’

O conceituado jurista Hely Lopes Meirelles® sobre essa questdo,

esclarece que:

Equilibrio financeiro: o equilibrio financeiro, ou equilibrio econémico,
ou equagao econdmica, ou, ainda, equacao financeira, do contrato
administrativo € a relacdo estabelecida inicialmente pelas partes
entre os encargos do contratado e a retribuicdo da Administracao
para a justa remuneragao do objeto do ajuste. Essa relagdo encargo-
remuneracio deve ser mantida durante toda a execug¢éo do contrato,
a fim de que o contratado ndo venha a sofrer indevida redugéo nos
lucros normais do empreendimento.

A remuneragdo, segundo o ja citado doutrinador Fabio Amorim da
Rocha®, seria justa quando o empreendedor recebesse pela prestagdo do servigco
nao s6 a quantia despendida para realiza-lo, mas também uma remuneragao pelo
trabalho e o retorno do seu capital investido, caso contrario seria mais benéfico

investir o seu patriménio em instituigdo financeira.

% ROCHA, Fabio Amorim da. A legalidade da suspenséo do fornecimento de energia elétrica aos
consumidores inadimplentes, p. 45.

% ROCHA, Fabio Amorim da. A legalidade da suspenséo do fornecimento de energia elétrica aos
consumidores inadimplentes, p. 45.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 197.

% ROCHA, Fabio Amorim da. A legalidade da suspensdo do fornecimento de energia elétrica aos
consumidores inadimplentes, p. 46.
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Portanto, afirmar-se que a concessionaria ndo podera mais suspender o
fornecimento em hipotese de inadimpléncia, importa em claro rompimento do
“equilibrio econdmico-financeiro do contrato”, com o consequente afastamento de

investimentos e de investidores, intranquilidade no mercado, entre outras.

4.4.2 A protecao do consumidor como principio da ordem econémica

Uma ideia recorrente sobre a protecdo do consumidor afirma que,
independente do fundamento legal que a suporta, o que o Estado busca, na
verdade, é a protecdo do mercado, da ordem econdmica. E com base nessa
premissa que também se justifica a possibilidade da suspens&o do fornecimento de

servigos publicos ao consumidor inadimplente.

Nesse mesmo sentido, mas em analise de outra disciplina, Carlos

Eduardo Vieira de Carvalho'®

esclarece que a repressao ao abuso do poder
econdmico tem o objetivo de coibir as finalidades tipicas desta espécie de abuso,
que sao a dominagado de mercados, a eliminagdo da concorréncia € o aumento
arbitrario dos lucros. Logo, a atuagao estatal nesse controle serve de protegdo ao
proprio mercado e, consequentemente, de seus consumidores, formando um ciclo

virtuoso.

Nesse diapasao, constitui tarefa ardua para o Direito alcancar o adequado

equilibrio entre os players de mercado.
O jurista Lafayete Josué Petter'®', a propésito, esclarece que:

Se o mercado tende a ajustar e a aproximar-se do equilibrio entre
oferta e demanda, ndo ha como concebé-lo sem a figura do

1% CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. A apuracao de praticas restritivas da concorréncia. Revista

do Instituto Brasileiro de Estudos das Relagbes de Concorréncia e de Consumo. IBRAC, n. 1 (4),
1994, p. 18.

""" PETTER, Lafayete Josue. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o

alcance do artigo 170 da Constituicdo Federal, p. 260.
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fornecedor e do consumidor. Se a livre concorréncia constitui claro
principio da atividade econbémica, propiciando competicdo entre os
agentes econdbmicos atuantes em um determinado mercado, certo é
que esta competicdo pode gerar inegaveis beneficios aos
consumidores.

O autor segue afirmando que nos Estados Unidos e na Unido Europeia a
legislagdo da livre concorréncia tem como preocupagao central o consumidor e seus

respectivos direitos.

No exame dessa questdo, o mencionado autor ainda comenta que:

[..] a consagracdo da defesa do consumidor como principio
constitucional da atividade econémica ndo pode gerar suspeita,
sendo inafastavel sua devida apreciagdo quando em jogo o
direcionamento ou a solugdo de problemas na atividade
econdmica.'®

E notério que o movimento consumerista alcangou abrangéncia mundial
em razado da necessidade de tutelar referidos interesses, até entdo a margem do
Estado. Para tanto, também se fazia necessario aperfeicoar os ordenamentos
juridicos com vistas a regular os agentes de mercado, especificamente,
fornecedores e consumidores, em razdo da produgao massificada de produtos e
servigos. As relagdes de consumo que, ndo faz muito tempo, eram personalizadas,
deram abertura a formalizacdo de contratos de adesdo e sem qualquer

pessoalidade.

Acrescente-se que no modelo de economia regido pelo mercado, o
Estado apenas atua para afastar eventuais abusos ou excessos aos mencionados
principios. Para tanto a ordem econdmica €& disciplinada por um conjunto de
principios estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 170, e
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, com o objetivo de
garantir a todos os individuos uma existéncia digna, conforme os preceitos da justica
social. Assim, os principios constitucionais sugerem uma diregdo para a ordem

econdmica sem perder de vista o principio basico da fungao social.

%2 PETTER, Lafayete Josue. Principios constitucionais da ordem econdémica: o significado e o

alcance do artigo 170 da Constituicdo Federal, p. 260.
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No artigo 170 do texto constitucional esta inscrito que:

A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| — soberania nacional,

Il — propriedade privada;

IIl — funcao social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

V| — defesa do meio ambiente;

VIl — redugao das desigualdades regionais e sociais;

VIIl — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas, sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragcao no Pais [sem grifo no original].

Essa €, pois, a base constitucional que oferece protecdo ao consumidor
no Brasil, como principio da ordem econdmica, em conjunto com o previsto no inciso

XXXII do artigo 5°, ja explicitado anteriormente.

A principal finalidade do Codigo de Defesa do Consumidor ndo é
privilegiar alguns sujeitos participantes de relacbes de consumo, mas garantir
relagdes equilibradas entre os atores econdmicos. Referida legislagao informa que o
consumidor pode se valer de um rol de institutos e instrumentos para garantir efetiva
e integralmente a reparacdo e a prevengao de possiveis danos causados por

fornecedores de produtos ou servicos.

Pode-se afirmar, assim, que a instituigdo do principio constitucional de
defesa do consumidor tem seu fundamento na igualdade de oportunidades e

igualdade de tratamento entre os individuos.

Com efeito, a legislagdo consumerista e as normas protetivas da
concorréncia sdo a baliza e o instrumento de orientacdo do mercado. Bem por isso €
que ha a imposicédo legal de o Estado desenvolver uma politica nacional para
garantir relagbes de consumo equilibradas. A protecdo do consumidor, desse modo,

€ também a protecao do mercado.
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45 LEI N° 8.031/90 E LEI N° 9.491/97: PROGRAMA NACIONAL DE
DESESTATIZACAO (PND)

A reestruturagdo do setor publico, como visto, teve inicio com o governo
de Fernando Collor de Mello, que editou a Medida Provisoéria n° 155/90, convolada
na Lei n° 8.031/90, que criou o PND. Referido programa, em sintese, autorizava a
transferéncia da titularidade de exploragéao dos servigos publicos aos entes privados

interessados, cabendo ao ente publico atuar tdo-somente como regulador.

Logo depois, em 09 de setembro de 1997, sob o governo de Fernando
Henrique Cardoso, essa lei foi revogada e substituida pela Lei n® 9.491/97, que

trazia as mesmas diretrizes da legislagao anterior e como principais disposigoes:

e reordenar a posigao estratégica do Estado na economia, com um novo
modelo de transferéncia de atividades antes exploradas pelo Estado ao particular;

e contribuir para a reestruturagao econémica do setor publico;

e permitir a retomada dos investimentos nas empresas transferidas a
iniciativa privada;

e contribuir para a reestruturagdo econémica do setor privado, trazendo
beneficios ao parque industrial e de servicos do pais e consequentemente a
economia;

e permitir que a Administracdo centrasse esforgcos nas atividades
nacionalmente estratégicas;

e contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais no pais,
proporcionando maior acesso a oferta de valores mobiliarios e democratrizagdo do

capital de empresas.

Vale ressaltar que “desestatizacdo” ndo se confunde com “privatizacao”,
sendo esta uma das espécies do género desestatizagdo, do qual sdo espécies, a
concessao e a permissao. Anote-se que a privatizacdo que interessa ao presente

estudo é a de empresa publica de exploracao de atividade econdémica.
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A desestatizagao brasileira, em verdade, seguiu a tendéncia mundial de
Estado fiscalizador. Nessa empreitada o Brasil foi precedido pela Espanha, Malasia,
Filipinas, Hungria, Japao, Franga e Inglaterra, cada qual com suas particularidades,
mas com cerne na ideia de Estado mais eficiente e concentrado em suas atividades
fins. De fato, o que se buscava era tornar o Estado, por meio da privatizagdo, menos
burocratico e mais eficaz. Para tanto foram necessarias mudangas de ordem

politica, econdmica e juridica.

Em sintese, ja que densamente explorado anteriormente, pode-se

contemporizar o processo de privatizagao brasileiro em cinco grandes momentos:

1°) periodo de 1988 a 1989: promulgagdo da Constituicdo de 1988. A
Constituicdo Federal trouxe como um pilar social a ordem econdmico-financeira

fundada na livre iniciativa;

2°) periodo de 1990 a 1992: com o Programa Nacional de Desestatizagao;

3°) periodo de 1992 a 1994: o presidente Itamar Franco era contra o
processo de privatizagdo. Por esta razdo o programa foi conduzido de forma lenta

nesse periodo;

4°) periodo de 1995 a 2002: € neste periodo que as privatizagbes
ganharam grande impulso e apresentaram resultados macroeconémicos
significativos. O PND foi aprimorado pela Lei n° 9.491/97, com suas consequentes
regulamentagdes. A Constituicdo Federal sofreu alteragcdo por meio de emenda
constitucional, justo para autorizar, entre outras ag¢des, a extingdo de restricbes ao

capital estrangeiro e flexibilizacdo de monopdlios estatais;

5°) periodo de 2003 em diante: o Governo Lula demonstra ter restrigao
quanto a privatizagbes, mas no campo pragmatico autoriza, por concessdo e

permissao, a execugao de obras e prestacado de servigos publicos.

A titulo de acréscimo ao que esta sendo explorado neste trabalho, o

Jornal O Estado de Sao Paulo, em editorial, fez mencdo a um estudo cientifico,
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publicado em 2005 pela Fundagcao Getulio Vargas, que comparou os resultados de
treze empresas brasileiras, antes e depois de serem privatizadas'®, dando conta

que:

Mais uma pesquisa, desta vez no Brasil, confirma que a privatizacdo
torna as empresas mais eficientes, melhorando seu desempenho
operacional e financeiro e elevando sua lucratividade. Isso resulta em
mais impostos, com dupla vantagem para o governo, que se livra de
ajudar essas companhias com dinheiro publico e ainda aumenta o
recolhimento de tributos. Economia e mais ganhos para o governo,
nesse caso, representam evidentes beneficios para o contribuinte e
para o cidaddo - sem contar que este ainda é favorecido como
consumidor.

A nova pesquisa foi realizada por dois professores da Fundagdo
Getulio Vargas de Sao Paulo, Wililam Eid e Ricardo Rattner
Rochman, e um do Tinbergen Institute, de Amsterdd, Marcos
Poplauski Ribeiro, e compara a experiéncia de 13 empresas
brasileiras antes e depois da privatizagéo.

A amostra se compde de cinco siderurgicas, quatro quimicas, duas
elétricas, uma mineradora e uma fabricante de avides. Foram
tomados, para cada empresa, trés balangcos anteriores e trés
posteriores a privatizagdo. Além de comparar duas fases de cada
empresa, os pesquisadores confrontaram os dados de cada uma,
antes e depois da privatizagdo, com a média de cada setor.

Pelo menos um resultado surpreendeu: de modo geral, o emprego
acompanhou a evolugdo de cada setor, sem grande mudanga na
passagem do controle estatal para o privado. O que mudou
consideravelmente foi a eficiéncia. Houve em todos os casos
consideravel aumento da receita operacional liquida por empregado
e do lucro liquido por empregado. A evolucdo dos indicadores de
rentabilidade foi clara. Aumentou o retorno tanto sobre os ativos
quanto sobre o patriménio liquido. Em alguns casos, a mudanga foi
dramatica. Antes da privatizacdo, o retorno da Companhia
Siderurgica Nacional era ligeiramente menor (0,96%) que o da média
do setor. Depois da venda, esse indicador ficou 7,48% acima da
média setorial. No retorno sobre o patriménio liquido, a Acesita
passou de um desempenho 0,42% abaixo da média para mais que o
dobro da média.

Os efeitos da mudanca aparecem todos os dias na imprensa. As
siderurgicas privatizadas cresceram, ganharam eficiéncia e vém
disputando fatias importantes do comércio internacional. Deixaram
de ser problemas para o governo, passaram a operar com meios
préprios e seu desafio mais importante, agora, € enfrentar a
mudanga estrutural do setor, com grandes aquisi¢des lideradas pelas
maiores multinacionais.

1% JORNAL O ESTADO DE SAO PAULO. Editorial. S&o Paulo. Publicagao de 28 de outubro de 2006.
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A Embraer, atolada em graves dificuldades financeiras na ultima fase
como estatal, tornou-se uma das maiores e mais bem-sucedidas
fabricantes de avidbes do mundo, em seu segmento, e ja entrou no
caminho da internacionalizacdo, com operagdes industriais fora do
Brasil.

A Companhia Vale do Rio Doce acaba de se tornar a segunda maior
mineradora do mundo, com a compra da canadense Inco. Fora do
controle do Estado, essas empresas puderam operar muito mais
livremente, sem o peso das interferéncias politicas, orientando-se
pelos padrdes tipicos do mercado. Algumas que estavam
enfraquecidas melhoraram. Outras, que ja eram fortes e
competitivas, ficaram ainda mais eficientes e ganharam maior
projecéo internacional.

A Usiminas, como lembrou ha poucos dias um articulista, era
deficitaria quando foi privatizada em 1991. No dia da privatizagao,
houve tumulto e agressdes diante da Bolsa do Rio de Janeiro. No
ano passado, a empresa pagou R$ 3 bilhdes de impostos, em vez de
depender de favores oficiais.

No caso do setor de servigos, houve problemas na definicdo dos
contratos e isso vem sendo corrigido. Houve episddios semelhantes
noutros paises. Mas o telefone fixo deixou de ser um luxo e os
celulares tornaram-se objetos de uso popular. Rodovias privatizadas
sdo muito melhores que aquelas ainda sob controle estatal. Restam,
no entanto, problemas no setor elétrico e ndo se sabe se a oferta
sera suficiente nos préximos anos. Mas o problema, nesse caso, nao
decorre da privatizacédo, e sim de erros do governo, que falhou no
planejamento e nao conseguiu atrair os capitais necessarios a
ampliagdo da oferta. A incompeténcia € dos que falam mal das
privatizagbes e que usariam as estatais, se mais estatais houvesse,
para dar emprego aos companheiros.

Portanto, em que pesem opinides contrarias, certo esta que o resultado

social foi muito satisfatorio.

4.6 LEI N° 9.427/96: A AGENCIA REGULATORIA

O surgimento das agéncias reguladoras foi consequéncia clara do
processo de retirada do Estado da economia, dando abertura ao surgimento do
Estado Regulador. Referidas Agéncias foram criadas com determinagao legal de

normatizar os setores dos servigos publicos delegados, buscando harmonia e
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equilibrio entre Estado, consumidores e concessionarios. Esse modo de
interferéncia do Estado na economia se trata de capitalismo regulado.

Vale esclarecer, a propdsito desse tema, que o termo “regulagao” é mais

abrangente que “regulamentacéo”, sendo este ultimo a espécie e aquele o género.

O Estado brasileiro, com a Lei n° 9.491/97, adota a acepcéo estrita do
termo regulacdo, que se consubstancia na transferéncia de ativos ou ag¢des para o
setor privado, ocasionando o aumento da regulagdo. Assim, por meio de “agéncias”
— autarquias em regime especial com finalidades especificas —, originou-se o termo
“agéncias reguladoras”, referindo-se aos novos entes incumbidos de atividade

regulatoria.

Em paises que antecederam o Brasil em termos de privatizagbes e que
adotaram o sistema regulador, as agéncias sao extremamente ativas em suas
respectivas areas a atuagao. A criagao das agéncias remonta os anos de 1834, na
Inglaterra e 1887 nos Estados Unidos, este o maior exemplo de Estado Regulador e

onde existem aproximadamente setenta unidades (agéncias).

A funcdo das agéncias reguladoras é bem delimitada e passa por
diversas areas, sendo as mais importantes as de fiscalizagdo, regulamentacao,
regulagcédo e por vezes, a arbitragem e mediagao, porém, sempre dentro dos limites
que a lei impde. Para atuarem com estes poderes, quando concebidas, a agéncias

sdo dotadas de personalidade juridica de direito publico.

Vale lembrar que a constituicdo das agéncias reguladoras no Brasil

seguiu um mesmo modelo, o de autarquias de regime especial.

A esse respeito Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® destaca que: "Embora
nao haja disciplina legal unica, a instituicdo dessas agéncias vem obedecendo mais
ou menos 0 mesmo padrdo, o que nao impede que outros modelos sejam

idealizados posteriormente”.

'% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 395.
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Como bem destacado por Manoel Gongalves Ferreira Filho'®

, embora
com outras denominagdes, a regulagdo ndo era totalmente desconhecida do
ordenamento juridico brasileiro, sendo alguns exemplos de agéncias o Comissariado
de Alimentagcdo Publica (1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (IBC)
(1923), o Instituto do Alcool e do Agucar (IAA) (1933), o Instituto Nacional do Mate

(1938), o Instituto Nacional do Sal (1940) e o Instituto Nacional do Pinho (1941).

No Brasil, ja com a configuragao atual, cada agéncia conta com uma lei
de criagdo. Inicialmente foram constituidas trés agéncias: a Agéncia Nacional do
Petroleo (ANP) — Lei de criacdo n° 9.478, de 6 de agosto de 1997; a Agéncia
Nacional de Telecomunicacbes (ANATEL) — Lei de criagdo n° 9.472, de 16 de julho
de 1997; e a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) — Lei de criagédo n°
9.427, de 26 de dezembro de 1996, sendo esta ultima a que interessa ao presente
estudo.

Pois bem. Em 21 de margo de 1996, o Executivo Federal apresentou ao
Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 1.669/96 objetivando o cumprimento das
determinacdes da Lei n® 8.987/95 e em consonéncia com a nova visdo do Estado
criou a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), como responsavel pelas
atividades de regulagao e fiscalizagdo do setor elétrico. Assim, apds avaliagao do
Senado e da Camara, o Presidente da Republica sancionou a Lei n® 9.427/96 e
instituiu a referida agéncia elegendo-a como 6rgdo disciplinador do regime de
concessoes de servigos publicos de energia elétrica.

A ANEEL foi criada sob a forma de autarquia em regime especial,
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, com a finalidade de regular e fiscalizar o
setor de energia elétrica, sucedendo o Departamento Nacional de Aguas e Energia

Elétrica (DNAEE), extinto quando da publicagao do regimento interno da agéncia.

Ainda, o modelo entdo adotado foi baseado no modelo norte-americano e
permanece preservada sua independéncia em relacdo ao Poder Executivo, como

forma de isencao de pressdes politicas — embora seja este ultimo (Poder Executivo)

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Reforma do Estado. O papel das agéncias reguladoras e

fiscalizadoras. Sao Paulo. Atlas, 2002. p. 253.
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gquem nomeia seus dirigentes, depois de submetidos a uma sabatina perante o
Senado Federal.

Como exposto, com estrutura organizacional prépria formada por um
diretor geral e quatro outros diretores nomeados pelo Presidente da Republica e
aprovados pelo Senado Federal, a ANEEL tratou de reordenar as areas de negocios
do setor de produgdo de energia (geragao); o transporte nas tensées mais altas
(transmisséao) e transporte com o objetivo especifico de atendimento a consumidores
finais (distribuicdo); e a comercializagdo/vendas no varejo, com a fungédo de medir e
faturar os consumidores finais (comercializagdo). Essa configuragdo alterou
sobremaneira a forma como até entdo essa avaliacdo era feita, posto que sé
existiam as atividades de suprimento (venda no atacado entre concessionarias) e de

fornecimento (venda no varejo entre concessionario e consumidor).

Por expressa determinacéao legal, os diretores gerais da ANEEL possuem
mandato fixo, revelando-se este o mais importante instrumento assecuratério da
autonomia das agéncias reguladoras, pois somente perderdo o mandato em caso de
renuncia, de condenacgdo judicial transitada em julgado ou de processo

administrativo disciplinar.

As agéncias possuem, além do poder de policia administrativa, outras
atribuicées relacionadas ao desempenho de suas atividades como fiscalizacao,
composicao de conflitos e aplicacdo eventual de sangdes, a saber:

a) controle de tarifas, de modo a assegurar o equilibrio econdmico e
financeiro do contrato;

b) universalizagdo do servigo, estendendo-os a parcelas da populagao
que deles nao se beneficiavam por forca da escassez de recursos;

c) fomento da competitividade, nas areas nas quais néo haja monopdlio
natural;

d) fiscalizagdo do cumprimento do contrato de concessao;

e) arbitramento dos conflitos.
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Quanto a funcédo normativa da ANEEL, cumpre observar que esta sempre
foi exercida, com menor ou maior relevancia, pelos diversos 6rgéos da estrutura da
Administracéo Publica.

6

O jurista espanhol Francisco Villar Rojas'® afirma que a regulacédo

apresenta algumas deficiéncias importantes, a saber: “a) a de que ela ndo é
adequada para gerar competicado; e b) a dificuldade das agéncias reguladoras para
obter informagao confiavel sobre a marcha das empresas e o funcionamento dos

mercados”.

Sobre essa questdo, entende-se que se tratam verdadeiramente de
deficiéncias, porém nao se vislumbra outro método adequado capaz de suprir tal
situagdo, salvo uma regulagdo mais efetiva/rigorosa — o que de fato se espera da
agéncia.

Outro aspecto que também ¢é importante destacar alude ao poder
normativo dessas agéncias. Da analise da legislagdo sobre a matéria, em especial
da lei em comento, € simples depreender que a agéncia, no modelo atualmente
aplicado, goza de poderes para: 1) regulamentar as leis aplicaveis ao seu campo de
atuacao e 2) edicdo de normas com vistas a preencher lacunas deixadas pela lei e
regulamentar o setor. A discussdo que se coloca é se tal aplicabilidade de normas

nao € uma funcgao privativa do legislativo.

E notério que o principio da legalidade é basilar no direito brasileiro,
sendo expressamente previsto na Constituicdo Federal nos artigos a seguir

transcritos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

1% Apud AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Agéncias reguladoras de servicos publicos. Revista

Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico, p. 4. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 10 set. 2008.
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[..]

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execugao; [...].

Cabe ainda a Ministros de Estado a expedicao de instru¢des para orientar

a execugao das leis, decretos e regulamentos (artigo 87, inciso IlI, Constituicdo

Federal).

Dinora Adelaide Musetti Grotti'®’, de forma genérica, comenta sobre

esses regulamentos:

A doutrina aponta a existéncia de trés espécies de regulamentos: os
regulamentos autdnomos ou independentes que sdo atos normativos
editados pelo Poder Executivo com base em competéncias
normativas proprias, estabelecidas na Constituicdo, para as quais
nao se prevé a interferéncia do Poder Legislativo. Criam direito novo,
independentemente da existéncia de lei a respeito. Os regulamentos
autorizados ou por delegacdo sdo aqueles editados pelo Poder
Executivo no exercicio de competéncia normativa que Ihe tenha sido
atribuida pelo Legislativo, o qual, diante da existéncia de situagbes
de fato extremamente mutantes, excessivamente técnicas ou
politicamente complexas, limita-se a fixar os principios gerais a
serem seguidos pela autoridade administrativa na disciplina da
matéria que constitui seu objeto. Os regulamentos executivos sao
aqueles destinados a tdo-somente estabelecer regras de
organizagao e procedimentos necessarios a aplicagao da lei.

A autor acrescenta que regulamentos autbnomos ou independentes s&o

incompativeis com o Direito positivado e, portanto, ndo se pode entender que as

agéncias exercam fungao legislativa propriamente dita.'®®
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Esse é o entendimento de Maria Sylvia Zanela Di Pietro'*:

No direito brasileiro, a Constituicio de 1988 limitou
consideravelmente o poder regulamentar, ndo deixando espaco para
os regulamentos autbnomos. Na Constituigdo de 1967, o artigo 81, V,
outorgava competéncia ao Presidente da Republica para ‘dispor
sobre a estruturagao, atribuicdes e funcionalismo dos 6rgaos da
administragao federal’, unica hipotese de decreto dessa natureza
agasalhada expressamente na legislacdo; tratava-se de decreto
autdbnomo sobre matéria de organizagao da Administragdo Publica. A
atual Constituicdo, no artigo 84, VI, prevé competéncia para ‘dispor
sobre a organizacao e o funcionamento da administracao federal, na
forma da lei’. Com a Emenda Constitucional n°® 32, de 11-09-2001,
volta uma hipotese de decreto autbnomo, com alteragdo do art. 84,
VI, da Constituigéo, que confere competéncia privativa do Presidente
da Republica para dispor, mediante decreto, sobre ‘organizacéo e
funcionamento da administracdo federal, quando n&o implicar
aumento de despesa nem criacdo ou extingdo de 6rgédo publicos’.
Pode-se dizer que é a unica hipdtese de decreto autbnomo com
fundamento constitucional.

Carlos Ari Sundfeld'®, nessa linha, registra que:

Nos novos tempos, o Poder Legislativo faz o que sempre fez: edita
leis, frequentemente com alto grau de abstracao e generalidade. Sé
que, segundo os novos padrbes da sociedade, agora essas normas
nao bastam, sendo preciso normas mais diretas para tratar das
especificidades, realizar o planejamento dos setores, viabilizar a
intervencdo do Estado em garantia do cumprimento ou realizag&o
daqueles valores: protecdo do meio ambiente e do consumidor,
busca do desenvolvimento nacional, expansao das telecomunicacdes
nacionais, controle sobre o poder econdmico — enfim, todos esses
que hoje consideramos fundamentais e cuja persecugao exigimos do
Estado.

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da administragdo publica: concess3o, permissio,

franquia, terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 52.

"' GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As agéncias reguladoras. Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 06, maio/jun./jul. 2006, p.
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de lei’ (da algada do Parlamento), em contraposi¢do aos ‘poderes domésticos’ da Administragédo (de
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concepgdes politicas e ao consequente panorama juridico institucional vigorante na Alemanha no
século XIX (Curso de Direito Administrativo, p. 712. nota 12)".
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A atribuicdo de poder normativo as agéncias revela o aprofundamento do
Estado e nado constitui produgdo de regulamentos autdbnomos, pois todas as

competéncias devem ter bases legais conferindo (ou ndo) poderes normativos."’

Assim, a constitucionalidade da lei atributiva depende de previsdo de
competéncia suficiente, ja que, em hipotese contraria, haveria delegagcédo de fungéo

legislativa, o que n&o ocorre de fato.

Sobre a existéncia de derrogacdo de competéncia legislativa, a
doutrinadora Dinorad Adelaide Musetti Grotti''? destaca que esta € uma questdo
tormentosa, inclusive no direito comparado, mas que no Brasil a Constituicao
Federal de 1988 estabeleceu uma reserva legal que ha de ser observada.

Celso Antonio Bandeira de Mello'"®

entende que tais normas devem estar
afeitas tdo-somente a questdes de ordem técnica ou que se encontrem no campo da
chamada supremacia especial ou relagéo especial de sujeigdo. Ou seja, nos casos
em que suas sujeicoes sejam direcionadas aos concessionarios de servigos
publicos, podem as normas ser plenamente aplicaveis desde que nao firam outras
disposigdes legais. Esse raciocinio é seguido pela doutrinadora Maria Sylvia Zanella

Di Pietro.

Essa discusséo ja foi levada ao Judiciario, por meio da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 1668-DF, tendo por objeto o teor da Lei Geral de

Telecomunicagdes (LGT).

O Supremo Tribunal Federal decidiu, ainda que em medida liminar, que
sua legitimidade legislativa somente prevaleceria se fosse realizada com o objetivo
de fixar a exegese segundo a qual a competéncia da agéncia, no caso a ANATEL,

para expedir normas se subordinasse aos preceitos legais e regulamentares que

" SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econémico, p. 27-28.

">GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As agéncias reguladoras. Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 06, maio/jun./jul. 2006, p.
14-15. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 05 out. 2008, p. 14-15.
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regem a outorga, com a prestacéo e a fruicdo dos servigos no regime publico e no

regime privado.

Logo, o poder regulamentar inerente as agéncias reguladoras deve ser
exercido nos moldes das leis instituidoras, de forma a delimitar-lhes os principios,
estabelecer o alcance e especificar 0 sentido a ser aplicado em cada caso. A
pretensao de transpor os misteres regulamentares, ao invés de fortalecer o instituto,
terminaria por enfraquecé-lo, diante da interpretagdo restritiva da Corte

Constitucional brasileira.

Assim, embora existam discussbées doutrinarias com posicionamentos
dispares acerca dessa questdo normativa, o fato é que em havendo uma lei posta,
somente outra lei ou o Judiciario poderiam afastar a sua aplicabilidade, o que de fato
até o presente momento nao ocorreu, tornando, portanto, indiscutivel essa faculdade

das agéncias reguladoras.



105

5 A VISAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

5.1 CONCEITO DE USUARIO E DE CONSUMIDOR

Atenta a questao da normatividade das agéncias reguladoras, a doutrina,
nessa linha, também abordou a diferenca constitucional entre usuarios de servigos
publicos e consumidor. A discussdo parece estéril, mas, de direito, ha distincéo

constitucional abarcando esses conceitos.

De fato, para o tipo de servigo publico em comento, o fundamento do
conceito de consumidor € amplo o bastante para abarcar o de usuario.
Entendimento contrario negaria a vigéncia do proprio Cdédigo de Defesa do
Consumidor, assim como a intengdo do legislador na elaboragdo deste diploma

legal.

Entre os que defendem essa tese, merece destaque o primeiro
doutrinador que abordou a problematica, como o Professor Antonio Carlos Cintra do
Amaral'™, demonstrando o entendimento de que ha equivoco quando se afirma que
usuario de servigo publico € consumidor. Essa visao, na sua avaliagao, talvez tenha
logicidade pelo prisma econdmico. Porém, pela otica juridica o usuario de servigo
publico e o consumidor estdo em situagdes distintas, de acordo com a abordagem

constitucional.

O legislador, por opgado propria, denominou consumidor e usuario em
momentos e contextos distintos. Os artigos 150, § 3° e 175, inciso Il, trataram
especificamente o termo usuario, havendo, inclusive, nos termos do artigo 27 da
Emenda Constitucional n® 19/98, expressa previsdo para a elaboragcdo de lei de
defesa do usuario de servigos publicos. Esse mesmo raciocinio adotou para abordar

14 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distingdo entre usuario de servigo publico e consumidor.
Revista Dialogo Juridico. Salvador, Centro de Atualizagcdo Juridica (CAJ), n. 13, abril-maio 2002.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 06 set. 2008.
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a defesa do consumidor. Os artigos 5°, XXXIlI, 24, VIII, 150, § 5°, 155, VII, 170, V e,
por fim, artigo 48 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT),
revelam ainda mais essa distingao.

Antdnio Carlos Cintra do Amaral'™®

ja discorreu sobre a diferenca
conceitual entre as duas figuras ora discutidas e, de forma muito didatica, nos

Quadros 3 e 4 abaixo, esclarece:

Quadro 3 - Relacao de servico publico

(i) Poder Concedente «— Concessionaria «— Usuario

Fonte: AMARAL, Antdnio Carlos Cintra''®

Vé-se, portanto, que as partes interessadas nessa relacdo estao
horizontalmente equilibradas, ou seja, a concessionaria € obrigada a prestar o
servico que |lhe é transferido para sua exploragao, mas, de fato, a responsabilidade
de fornecimento, em ultima analise, permanece com o Estado. Assim, na relagao
existente entre o consumidor/usuario e a concessionaria também esta presente o

Estado na figura de Poder Concedente.

"5 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Distingdo entre usuario de servigo publico e consumidor.

Revista Dialogo Juridico. Salvador, Centro de Atualizagdo Juridica (CAJ), n. 13, abril-maio 2002.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 06 set. 2008.

e AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Distingdo entre usuario de servigo publico e consumidor.

Revista Dialogo Juridico. Salvador, Centro de Atualizagdo Juridica (CAJ), n. 13, abril-maio 2002.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 06 set. 2008.
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Quadro 4 - Relagao de consumo

(ii) Poder Publico

i
:
:
\ 4 .
1) Fornecedor < = Consumidor

Fonte: AMARAL, Antdnio Carlos Cintra'"’

Do Quadro 4 infere-se que a intengcdo do doutrinador € demonstrar que o
Poder Publico apenas fiscaliza a relagcdo consumidor/usuario e concessionaria, nao

sendo responsavel por qualquer patologia.

Com base nessa ideia e tendo em vista que 0s concessionarios e os
consumidores ndo possuem autonomia de contratacao, a relacdo seria diferenciada
quanto as demais areas da livre atividade empresarial, pois, para exemplificar,
enquanto na compra de um carro a livre escolha é respeitada, na atividade de
exploragédo dos servigos publicos, em especial a energia elétrica, esta liberdade fica
mitigada em razao de inexisténcia de concorréncia no mercado ou a existéncia de

poucos players, como ocorre com a telefonia celular.

Entendimento semelhante é estabelecido pelo doutrinador Cesar A.

Guimarges Pereira''® quando afirma que:

A diferenga esta ja na origem dos conceitos. A nogédo de consumidor
insere-se no quadro de controle das atividades privadas, conjugando-
se com o direito antitruste para conter o poder econémico. O conceito
de consumidor pressupde hipossuficiéncia, fragilidade econémica e
juridica nas relagbes massificadas. Relaciona-se com uma situagao
de mercado, de transacgdes privadas — inexistente, em principio, nas
relagdes de prestagao de servigo publico.

"7 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Distingdo entre usuario de servigo publico e consumidor.

Revista Dialogo Juridico. Salvador, Centro de Atualizagdo Juridica (CAJ), n. 13, abril-maio 2002.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 06 set. 2008.
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aspectos econdmicos dos servigos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 55.
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Entretanto, depois de fazer clara distingdo do conceito nos termos legal e
constitucionalmente previstos, o citado autor destaca que “isso nao exclui, porém,
certos pontos de comunhdo entre os conceitos de usuario e consumidor,

especialmente no que se refere a fruigdo do servigo ja tornado disponivel.”"®

Importante registrar que nao se pretende, neste estudo, negar a diferenca
de concepgao existente sobre ambos os conceitos. Porém, a discussao é
pragmaticamente indcua, pois meramente terminoldgica, passivel de interpretagbes
técnicas. Contudo, devido a amplitude estabelecida pela Lei n® 8.070/90, o conceito

de consumidor abrange o de usuario.

De fato, alguns servigcos colocados pelo Estado a disposicdo do
administrado nem sempre serao regidos pela legislagdo consumerista, mas,
tratando-se de servigcos publicos prestados por particulares, a parcela da sociedade
denominada consumidores, certamente sera regida pela relacdo de consumo.
Ademais, negar que a relagéo travada por uma concessionaria de servigos publicos
de energia, por exemplo, com o consumidor protegido pela Lei n°® 8.078/90, seria
produtiva apenas no tocante a possibilidade de suspensdo ao consumidor
inadimplente, porém, embora ndo esteja a questdo pacificada, a suspensao,
preenchidos certos requisitos exigidos em lei, &€ plenamente legal.

Importante ressaltar, por fim, que nem todo consumidor de servigos
publicos sera protegido pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, assim como nem
todo aquele que adquire bens ou servigcos no mercado de consumo € consumidor. O
préprio microssistema evidencia essas hipoteses, consoante disciplina do artigo 2°
do CDC. Melhor esclarecendo, existem usuarios de servigos publicos de distribuicao
de energia elétrica que utilizam referido bem como insumo em sua cadeia produtiva
e, portanto, nos termos do citado artigo, ndo s&o consumidores, ndo merecendo a

protegao da legislagao consumerista.

" PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes. Usuarios de servigos publicos: usuarios, consumidores e 0s

aspectos econdmicos dos servigos publicos, p. 57.
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5.2 A LITERALIDADE DO ARTIGO 22 E SEUS REQUISITOS

Com relagdo a prestagado de servigos publicos pelo Estado, ha que se
verificar a literalidade do artigo 22 do Codigo de Defesa do Consumidor. Pela dicgédo
deste artigo o legislador consumerista determina que os servicos devem ser

adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Para ampliar o raciocinio faz-se necessario  evidenciar,
pormenorizadamente, o entendimento do legislador com relagdo aos citados
requisitos legais, partindo-se primeiro da interpretacdo das palavras, consoante se

retira do Iéxico vigente.

5.2.1 Eficiéncia

Do dicionario'®® extrai-se: “e.fici.en.cia. (lat efficientia) sf Acao,

capacidade de produzir um efeito; eficacia. Anton: ineficiéncia”.

Servico eficiente é aquele que satisfaz a legitima expectativa do

consumidor ou seja, que alcanga a sua finalidade.

Na doutrina de Luiz Anténio Rizzato Nunes, a condigdo de servigo

publico:

[...] sera alcangada com a prestagéo de servicos adequados, seguros
e continuos. Nao basta o servico ser colocado a disposicido dos
usuarios nem simplesmente estar de acordo com as regras
pertinentes; é preciso que, além, de adequado, seguro e continuo, o
servigom}‘uncione de fato, cumprindo a finalidade para a qual foi
criado.

129 MICHAELIS. Dicionario escolar. Sdo Paulo: Melhoramentos, agosto 2002. Vers&o 2.0 (CD ROM)

121 Apud NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servigos publicos & relagdo de consumo: aplicabilidade

do Cédigo de Defesa do Consumidor. Curitiba: Jurua, 2006, p. 237.
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122 entende que a positivacédo do referido conceito

nao € bem-vinda na legislagéo brasileira e assim se posiciona:

Ja o doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello

E de se perquirir o que muda com a inclusdo do principio da
eficiéncia, pois, ao que se infere, com seguranga, a Administragéo
Publica sempre coube agir com eficiéncia em seus cometimentos.

Na verdade, no novo conceito instaurado de Administragao
Gerencial, de ‘cliente’, em lugar de administrado, o novo ‘cliché’
produzido pelos reformadores, fazia-se importante, até para justificar
perante o pais as mudangas constitucionais pretendidas, trazer ao
texto o principio da eficiéncia.

Tais mudangas, na verdade, redundaram em muito pouco de
substancialmente novo, e em muito trabalho aos juristas para tentar
compreender figuras emprestadas sobretudo do Direito Americano,
absolutamente diferente do Direito brasileiro.

123 entende que:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele.
Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é
juridicamente tao fluido e de tao dificil controle ao lume do Direito,
que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o
extravasamento de uma aspiragao dos que buliram no texto.

José Afonso da Silva'® assevera que:

Eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas econdmico; nao qualifica
normas; qualifica atividades. Numa idéia muito geral, eficiéncia
significa fazer acontecer com racionalidade, o que implica medir os
custos que a satisfagcdo das necessidades publicas importam em
relacdo ao grau de utilidade alcangado. Assim, o principio da
eficiéncia, introduzido agora no art. 37 da Constituicdo pela EC-
19/98, orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir os
melhores resultados com os meios escassos de que se dispde e a
menor custo. Rege-se, pois, pela regra da consecu¢cdo do maior
beneficio com o menor custo possivel. Portanto, o principio da
eficiéncia administrativa tem como contelido a relagdo meios e
resultados.

122 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.

63.

123 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio de. Curso de direito administrativo, 2001. p. 92.

124

2000. p. 655.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros,
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Adilson Abreu Dallari'® entendeu que “a atuacdo da Administracdo
Publica deve ser dimensionada em fun¢ao dos objetivos a atingir. A configuragédo da
estrutura administrativa deve ser determinada pelas possibilidades de uma atuagao

concreta, permanente, generalizada e eficiente”.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro'?®, o principio da eficiéncia impde ao
agente publico uma forma de atuar com vistas a produgao de resultados favoraveis a
consecucgao dos fins que cabem ao Estado. A doutrinadora adverte, porém, que “a
eficiéncia é principio que se soma aos demais principios impostos a Administragao,
nao podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob

pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito”.

5.2.2 Adequacgao

Do dicionario™ extrai-se: “a.de.qua.do. (part. de adequar) adi.

acomodado, apropriado, conforme”.

A Lei n° 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessao e permissao
da prestacado de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicao Federal, no
§1° do artigo 6° esclarece que, verbis: “§1° Servico adequado é o0 que satisfaz as
condigbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade,

generalidade, cortesia na sua prestagéo e modicidade das tarifas”.

Assim, referido dispositivo, nas palavras da doutrinadora Elaine Cardoso
de Matos Novais'® sdo chamados “principios juridicos do servico publico”.

125 DALLARI, Adilson Abreu. Administracédo publica no Estado de Direito. Revista de Direito Publico.

Séo Paulo, Malheiros, n. 5, 1994, p. 39.
126 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 73-74.

27 MICHAELIS. Dicionario escolar. S&o Paulo: Melhoramentos, agosto 2002. Vers&o 2.0 (CD ROM).

2 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servigos publicos & relagao de consumo: aplicabilidade do

Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 237. Sobre os principios do servigo publico, ver: AZEVEDO:
Eurico de Andrade; ALENCAR, Maria Lucia Mazzei. Concessao de servigos publicos. Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p. 31-32; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos Servigos Publicos e sua
Transformacao. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econémico, p. 48-61.
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Essa adequacdo, inclusive, deve levar em consideragdo aspectos
proprios da prestacdo de servicos perante seu destinatario, valendo dizer, por
exemplo, que a energia deve chegar ao seu destino, independentemente se em 110
ou 220 volts, ou, ainda, que a agua disponibilizada deve chegar a todas as ruas da

cidade, embora nem todos logradouros sejam planas.

5.2.3 Seguranca

Do dicionario'?® extrai-se:

se.gu.ro
(lat securu) adj 1 Livre de cuidados ou inquietacdes. 2 Sossegado,
tranquilo. 3 Confiado, ousado. 4 Que oferece seguranga contra
ataques, acidentes, desastres ou danos de qualquer outra natureza.
5 Infalivel; firme, estavel, fixo. 6 Em que se pode crer e ter confianga.
7 pop Avarento. Anton (acepgbes 5 e 6): incerto, duvidoso. sm 1
Com Contrato de seguro. 2 Indenizagdo paga em cumprimento desse
contrato.

A ideia desse conceito esta intimamente ligada a protecdo da

incolumidade fisica e psiquica do consumidor.

O Coddigo de Defesa do Consumidor trata a seguranga em diversos
dispositivos, pois evidentemente se trata de um bem social muito caro. Os artigos 4°,
6°, 8°, 9° 10, 12, 14, 31, 37, 55, 58, 66, 68 e 106 tratam do conceito de seguranca,

sobrelevando de forma contumaz a preocupacgao do legislador.

Em se tratando de seguranga, desnecessario afirmar, porque evidente,
que a seguranca € essencial, porém em nome dela ndo se pode inviabilizar a
disponibilidade do produto/servico quando sua esséncia eventualmente represente
um risco para o consumidor. Se tal ressalva ndo fosse expressa, servicos como
radiografia seriam inadmissiveis, 0 mesmo ocorrendo com a energia elétrica, ja que,

por sua natureza, o usuario estaria sob o risco de descargas elétricas e choques.

'2° MICHAELIS. Dicionario escolar. Sdo Paulo: Melhoramentos, agosto 2002. Vers&o 2.0 (CD ROM)
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5.2.4 Continuidade

Do dicionario™® também extrai-se: “con.ti.nuo. (lat continuu) adj 1 Que
nao tem as suas partes separadas umas das outras. 2 Ininterrupto na sua duracéo;
em que nao ha interrupgdo. 3 Sucessivo, seguido. Antén: intermitente. sm

Funcionario subalterno para pequenos servigos”.

Em rigor, a grande discuss&o sobre a prestagdo de servigos diretamente
ofertada aos consumidores se encerra com a seguinte indagagao que permeia este
estudo: a continuidade prevista na legislagcédo é oponivel também em hipdtese de

inadimpléncia?

Reproduzindo o ensinamento de Geraldo Pereira Caldas'', que “a
continuidade sera tanto melhor quanto menor for o niumero de interrupcdes de
suprimento a que o consumidor €& submetido, assim como a duracdo destas

interrupcoes”.

Em se tratando de continuidade de servigo publico essencial, o conceito
proposto pelo administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello™? é no sentido de
que, com suporte no principio da continuidade, significa: “[...] a impossibilidade de
sua interrupcédo e o pleno direito dos administrados a que ndo seja suspenso ou

interrompido”.

Assim, o artigo 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor, em sua exegese,
nao veda a suspensao do fornecimento de servigcos publicos em caso de
inadimplemento do consumidor. Entretanto, é correto afirmar que o artigo em tela
determina que os servicos publicos essenciais devem ser continuos. No entanto, sua
continuidade é condicionada ao pagamento da contraprestacdo pelo consumidor,

utente do servigo.

3% MICHAELIS. Dicionario escolar. S&o Paulo: Melhoramentos, agosto 2002. Vers&o 2.0 (CD ROM).

31 CALDAS, Geraldo Pereira. As concessées de servigos publicos de energia elétrica, p. 34.

32 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio de. Curso de direito administrativo, p. 617.
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Outra leitura ndo é possivel fazer e, de outra banda, o legislador nao
evidenciou no citado artigo 22 ou em qualquer outro dispositivo desse diploma legal,
a obrigacao de fornecimento dos servigos publicos mesmo diante do inadimplemento

do consumidor.

Por servigos publicos continuos, conforme ja demonstrado anteriormente,
entende-se a obrigacdo do prestador de servigos publicos oferta-los continuamente
mediante a necessaria contraprestagdo. Ao prestador privado que assumiu perante
o Estado o fornecimento de servigos publicos € vedado deixar de fornecer tais
servigos por quaisquer motivos que sejam. Ao fornecedor de servigos publicos cabe

sempre ofertar ao mercado de consumo 0s servigos que assumiu perante o Estado.

Assim estabelece o doutrinador José Calasans Jr."3:

A caracteristica de continuidade, que nao é exclusiva da atividade de
fornecimento de energia elétrica, deve ser entendida como a
impossibilidade de o o6rgdao publico responsavel - ou seu
concessionario - fazer cessar, por ato unilateral e arbitrario, a
prestacdo do servico. Em outras palavras: uma vez estabelecido o
servigo, ndo pode haver solucdo de continuidade na sua execucgao,
em detrimento dos usuarios. Assim, por exemplo, ndo é dado ao
concessionario deixar de fornecer energia elétrica a um logradouro,
ou a um conjunto de consumidores, ou mesmo a um consumidor
singular, apenas porque tal fornecimento ndo Ilhe ¢é mais
comercialmente interessante.

Os autores do anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor,
ao comentar o artigo 22 no que tange a prestagcao continua de servigos essenciais,

esclarecem que:

Tratando-se, por exemplo, de servicos prestados sob o regime de
remuneracdo tarifaria ou ftributaria, o inadimplemento pode
determinar o corte do fornecimento do produto ou servico. A
gratuidade nao se presume e o Poder Publico ndo pode ser
compelido a prestar servigos publicos ininterruptos se o usuario, em
contrapartida, deixa de satisfazer suas obrigacbes relativas ao
pagamento.

133 CALASANS. José Junior. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, n. 209,

jul./set. 1997, p. 98.
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Vale dizer que raciocinio diverso do apresentado destoaria até mesmo da
boa-fé necessaria as relagcbes interpessoais, porquanto ndo cabe as empresas
privadas concessionarias subsidiar a prestacdo do servico as pessoas fisicas ou

juridicas sem a necessaria contraprestacao.

Nessa linha, qualquer interpretagao do artigo 22 do Codigo de Defesa do
Consumidor no sentido de que este dispositivo de lei determina a continuidade
gratuita dos servigos publicos representa verdadeira interpretagao distorcida da lei,
em flagrante violagcdo aos principios que a regem, notadamente o principio do
equilibrio entre fornecedores e consumidores, previsto no artigo 4°, inciso Ill, do

diploma legal consumerista.

Por fim, os doutrinadores que notadamente demonstram a supremacia do
interesse do consumidor, ao comentarem o artigo 22 do Cddigo de Defesa do
Consumidor igualmente sao categéricos ao afirmar que a continuidade dos servigos
publicos prevista no citado artigo nao representa e nunca representou a obrigagao
do fornecedor em ofertar os servigos publicos mesmo diante do inadimplemento do

consumidor.

Nesse sentido disserta Zelmo Denari'>*:

Tratando-se, por exemplo, de servicos prestados sob o regime de
remuneragcao tarifaria ou tributaria, o inadimplemento pode
determinar o corte do fornecimento do produto ou servico. A
gratuidade ndo se presume e o Poder Publico n&o pode ser
compelido a prestar servicos publicos se o usuario, em contrapartida,
deixa de satisfazer suas obrigacdes relativas ao pagamento [sem
grifo no original].

De acordo com Newton de Lucca'®:

**DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servigos, da prevengao e da reparagao dos danos. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini et al (coords.). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 178.

5LUCCA, Newton de. Direito do consumidor: aspectos praticos. Perguntas e respostas. v. 10. Sao

Paulo: RT, 1995, p. 165-166.
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As empresas _concessionarias podem e devem, em principio, efetuar
o corte de energia nas hipoteses de inadimplemento.

Podem fazé-lo, em primeiro lugar, pela simples e boa razdo de que a
continuidade do servico essencial, prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor — e, mesmo antes deste ultimo, em sede doutrinaria —
ndo_significa continuidade em todas as hipoteses. Se assim se
entendesse, com efeito, teriamos o absurdo de um problema técnico.
Ora, é evidente que nas hipoéteses de forga maior — a reparagao da

rede elétrica € um bom exemplo — e, igualmente, nas de
inadimplemento obrigacional, ndo ha falar-se em impossibilidade de
corte.

Devemos entender, em tal sentido, que a medida ndo apenas pode
como também deve ser tomada em salvaguarda da prépria
continuidade do servico a que alude o Cdédigo. Como poderia o
servico ter garantia _de continuidade se, por exemplo, metade dos
usuarios simplesmente resolvesse ndo pagar pelo seu consumo?
[sem grifo no original].

Ainda, ndo ha que se falar que a suspensao do fornecimento de servigos
publicos em caso de inadimpléncia do consumidor afronta o artigo 42 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, verbis: “Art. 42. Na cobranga de débitos, o consumidor
inadimplente n&o sera exposto ao ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de

constrangimento ou ameaca”.

A premissa da aplicabilidade desse dispositivo de lei € a cobranca de
divida. Sem que haja a cobranga, ndo ha que se falar em sua aplicagdo. Raciocinio
contrario € veementemente rechacado pela legislagdo. Ou seja, suspender o
fornecimento como forma de compelir o pagamento é ato ilegal. A primeira vista
parece a mesma situagao juridica, mas de fato ndo é. Quando a concessionaria de
servicos publicos suspende o fornecimento dos servigos, sua intencao é deixar de
ofertar aquele produto ao inadimplente, ndo cobra-lo. A cobranca se dara de forma
legal e oportuna. Caso seja esta a intengdo, suspender para cobrar, entende-se ser

aplicavel a disciplina do artigo 42 da legislagao consumerista.

Ja a suspensao do fornecimento de servigos publicos ao consumidor
inadimplente n&o significa, automaticamente, a cobranca do débito desse
consumidor. O ndo pagamento por parte do consumidor autoriza a prestadora de
servigos a praticar dois atos absolutamente legais e autbnomos: (i) a suspenséo do
fornecimento e (ii) a cobranga judicial do débito. A prestadora pode suspender o

servigo e cobrar judicialmente o consumidor; pode também, em outro caso, optar



117

pela maneira que melhor lhe convir ou apenas suspender sem cobrar seu crédito
judicialmente, entre outras variantes deste raciocinio. Logo, a eventual suspensao
em razao do inadimplemento do consumidor ndo gera, por si sO, e de forma
automatica, a cobranga do consumidor inadimplente. Por essa razao, diversamente
do que alguns doutrinadores podem alegar, o artigo 42 ndo veda a suspensao do
fornecimento e somente sera aplicado na hipbtese de a prestadora de servigos, ao

cobrar seu crédito perante o consumidor inadimplente, expé-lo a situagao vexatoria.

53 A CONTINUIDADE DA PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS:
ESSENCIALIDADE

A proposito da continuidade, ha entendimento apontando que o
fornecimento de determinados servigos publicos seria essencial, uma vez que
atenderia as mais basicas necessidades dos consumidores e ndo se concebe vida

digna sem, por exemplo, agua, luz ou acesso ao servigo telefonico.

Os que defendem referida ideia, o fazem com base na Lei de Greve, que
traz, nos artigos 10 e 11 da Lei n°® 7.783/89, a qualificacdo do que seriam servigos

essenciais.

Importante ja esclarecer que a lei retrocitada dispde sobre o exercicio do
direito de greve e, bem em razéo dela (a greve), define as atividades essenciais,
regulando o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade e outras
providéncias. Trata, portanto, exclusivamente do direito de greve dos trabalhadores
e dos servigos que, ainda que sobrevenha a greve, ndo podem ser, em hipotese
alguma, suspensos. Utilizar esse raciocinio como fundamento de sua

essencialidade, ainda que por analogia, suscita maior reflexdo por parte da doutrina.

Dispde o artigo 11 da referida lei, in verbis:

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

Tal entendimento é realcado pela relacdo de servigcos tidos como

essenciais, insculpidos no artigo 10:

Sao considerados servigos ou atividades essenciais:

| — tratamento e abastecimento de agua; producgéo e distribuicao de
energia elétrica, gas e combustiveis;

Il — assisténcia médica e hospitalar;

Il — distribuicdo e comercializagdo de medicamentos e alimentos;

IV — funerarios;

V — transporte coletivo;

VI — captagao e tratamento de esgoto e lixo;

VIl — telecomunicagdes;

VI — guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares;

IX — processamento de dados ligados a servigcos essenciais;

X — controle de trafego aéreo; e

XI — compensagao bancaria.

Assim, ao elencar tais servigos como essenciais, a inten¢ao do legislador
foi prever que na eventualidade de uma greve geral, eles ficassem disponiveis.aos
usuarios/consumidores. Esse parece nao ter sido o entendimento de que referidos
servicos devam ser prestados sem descontinuidade em razdo da negativa de
contrapartida por eles (pagamento, contraprestacdo). Caso contrario, a gratuidade
de servigos tao dispares quanto telecomunicagdes ou distribuicdo de energia elétrica

e guarda de materiais radioativos, seria presumida, o que se revela inaceitavel.

A lei em comento nao trata, assim, de manutencdo do servico ao
consumidor especifico, ao contrario, prevé apenas que em caso de greve certas

atividades nao podem ser totalmente suspensas.

Os servigos publicos essenciais limitam-se aqueles inerentes a vida em
sociedade, e que, por sua importancia, ndo podem ser delegados a terceiros. Nao
pode o particular, igualmente, optar por ndo recebé-los, pois visam ao bem comum,

valor este que sobreleva o bem-estar individual.
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Acerca da conceituacdo dos servigos publicos, relevante é a licdo de Hely

Servicos Publicos: propriamente ditos, sdo aqueles que a
Administracao presta diretamente a comunidade, por reconhecer sua
essencialidade e necessidade para a sobrevivéncia do grupo social e
do proprio Estado. Por isso mesmo, tais servigos sdo considerados
privativos do Poder Publico, no sentido de que a Administragdo deve
presta-los, sem delegacdo a terceiros mesmo porque geralmente
exigem atos de império e medidas compulsérias em relagdo aos
administrados.

Exemplos desses servicos sdo os de defesa nacional, os de policia,
os de preservacao da saude publica.

Servicos de utilidade publica: sdo os que a administragcio,
reconhecendo sua conveniéncia (ndo essencialidade, nem
necessidade) para o0s membros da coletividade, presta-os
diretamente ou aquiesce em que sejam prestados por terceiros
(concessionarios, permissionarios ou autorizados), nas condicoes
regulamentadas e sob o seu controle, mas por conta e risco dos
prestadores, mediante remuneracdo dos usuarios. Sao exemplos
dessa modalidade os servigos de transporte coletivo, energia elétrica,
gas, telefone.

Mais adiante o citado doutrinador comenta que:

Ha que se distinguir entre o servico obrigatério e o facultativo;
naquele, a suspensdo do fornecimento €& ilegal, pois, se a
administragdo o considera essencial, impondo-o coercitivamente ao
usuario (como a ligagdo domiciliar a rede de esgoto e agua), néo
pode suprimi-lo por falta de pagamento; neste, € legitima, porque,
sendo livre a sua fruicdo, entende-se nao essencial, e, portanto,
suprimivel quando o usuario deixar de remunera-lo. Ocorre que, se 0
servigo € obrigatorio, sua remuneragao € por taxa e nao por tarifa
(preco), e a falta de pagamento de tributo ndo autoriza outras
sancbes além de sua cobranga executiva com os gravames legais
(corregdo, monetaria, multa, juros, despesas judiciais)."’

Claro, portanto, que a prestagdo de alguns servigcos publicos ao

consumidor ndo s&o essenciais, mas sim de utilidade publica e de fruigcdo opcional.

136

137

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 293.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 293.
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Logo, em que pesem opinides francamente contrarias, a suspensido dos
servigos publicos ao consumidor inadimplente se revela ato licito, pois prevista

expressamente na legislagéo patria, ndo se caracterizando a descontinuidade.

O artigo 6° paragrafo 3° inciso Il, da Lei n° 8.987/95 (Lei de

Concessoes), ja citado, traz a expressao “interesse da coletividade”.

A propadsito, o conceito de “interesse da coletividade” ndo contempla uma
excecgao a regra ora proposta, ou seja, ndo veda a suspensao do fornecimento do
servico publico em caso de inadimplemento do consumidor. Ao contrario, a
expressao representa uma justificativa para a suspensao do fornecimento, isto &,
para atender o interesse de todos que pretendem usufruir do servico faz-se
necessaria a suspensao do fornecimento aos inadimplentes, como forma de manter
0 servico a disposicao de toda a coletividade e, mais, funcionando a contento. Isto
porque a eventual impossibilidade da concessionaria de servigo publico suspender o
fornecimento do servico que presta ao consumidor inadimplente pode acabar por
gerar a completa inviabilidade econémica de sua atividade, causando imensuraveis

prejuizos a coletividade consumidora do servigo publico.

Em suma, o artigo 6°, paragrafo 3°, da Lei 8.987/95 expressamente prevé
a possibilidade de suspensdo do fornecimento quando do inadimplemento do
consumidor, considerado o interesse da coletividade e preservados alguns
pressupostos, como inadimpléncia e prévia comunicagao.

Referido fundamento legal é utilizado para embasar as demais
legislagdes, assim como as normas setoriais de iniciativa das agéncias reguladoras,
nao ensejando, portanto, qualquer infragdo ao disposto nos artigos 22 e 42 do

Cddigo de Defesa do Consumidor.

Ademais, sendo a relagdo permeada por contrato, ainda que de adeséao, a
suspensao do fornecimento em casos de inadimplemento encontra amparo legal
também no artigo 476 do Cdédigo Civil. Isto porque, em sendo o contrato de
fornecimento um contrato sinalagmatico/bilateral, o inadimplemento do consumidor

z

autoriza a concessionaria a deixar de cumprir sua obrigacdo de fornecimento. E
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certo que os desvios por parte das concessionarias devem ser exemplarmente
punidos, ja que a suspensao do servico publico ao usuario inadimplente pressupde
uma série de medidas prévias como a proépria inadimpléncia e o0 expresso aviso ao

consumidor em mora.

Nesse contexto, observa-se que o principio da continuidade do servigo
publico obriga que o Estado ou o concessionario de servigo publico n&o interrompa a

oferta. Logo, o servigo publico deve estar disponivel a sociedade.

Portanto, a continuidade do servigo publico importa, tdo-somente, na sua
disponibilizagdo aos cidadaos, de modo regular e ininterrupto. No entanto, caso o
individuo deseje contratar determinado servigo para a sua fruicdo devera submeter-
se as obrigagdes legais que o regulamentam, como a obrigagéo legal de pagar pelo
servigo que adquire e consome, sob pena de té-lo suspenso. Dessa assertiva infere-
se que o Estado — ou a quem ele delegou a titularidade da prestagao do servigo
publico — deve assegurar a oferta, de forma continua, mas apenas a parcela
majoritaria, ou seja, aqueles que honram o dever de contraprestagdo, ou seja, que

pagam pelo servigo que adquirem e consomem.

Aos que entendem de forma diversa, ha o argumento de que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor € lei de ordem publica e de relevante interesse social,
descaracterizando a aplicabilidade de lei posterior, ainda que especifica. Porém, a
diccdo do artigo 22 do mesmo diploma legal consumerista impde aos oOrgaos
publicos e empresas concessionarias e permissionarias o fornecimento de servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, de forma continua. A

continuidade deve aqui ser entendida em seu carater coletivo e nunca individual.

Zelmo Denari'®, autor do anteprojeto que originou a lei de protecdo ao

consumidor, ao comentar os respectivos artigos opinou neste mesmo sentido:

8 DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servigos, da prevencéo e da reparagdo dos danos.

In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (coords.). Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto, p. 194-195.
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Parece-nos, portanto, mais razoavel sustentar a imanéncia desse
requisito em todos os servigos prestados pelo Poder Publico. Assim
sendo, partindo do pressuposto de que todos os servigos publicos
sdo essenciais, resta discorrer sobre a exigéncia legal da sua
continuidade. A nosso aviso, essa exigéncia do art. 22 nao pode ser
subentendida: ‘os servicos essenciais devem ser continuos’ no
sentido de que nao podem deixar de ser ofertados a todos os
usuarios, vale dizer, prestados no interesse coletivo. Ao revés,
guanto estiverem em causa interesses individuais, de determinado
usuario, a oferta de servigo pode sofrer solugao de continuidade, se
nao foram observadas as normas administrativas que regem a
espécie.

Portanto, entende-se que servigos essenciais sao aqueles que possuem
relevante interesse social, seja por sua carga de dinamicidade econdémica, seja por
sua incidéncia sobre o principio da dignidade da pessoa humana. E o caso dos
servigos publicos de distribuicdo de gas, de energia elétrica e de agua.

139

Contudo, a exemplo de Margal Justen Filho ", alguns doutrinadores

entendem que ndo existe servigco publico sem carater de essencialidade:

E costumeiro diferenciar servicos publicos essenciais e ndo
essenciais. Trata-se de uma diferenciagcdo muito problematica, ja que
todos os servicos publicos s&o, teoricamente, essenciais. Mas a
diferenga pode ser admitida em vista da caracteristica da
necessidade a ser atendida. Ha necessidade cujo atendimento pode
ser postergado e outras que ndo comportam interrupcéo. A distingéo
apresenta pertinéncia no tocante ao regime juridico, especialmente
quanto a impossibilidade de interrupgao.

Dita continuidade deve, pois, ser interpretada como disponibilidade do
servico para quando necessaria for a sua fruicdo e por qualquer individuo — uti
universi. A lei, vale dizer, ndo buscou uma continuidade absoluta, ou seja,
incondicional e ininterrupta prestacdo do servico ao sujeito individualmente

inadimplente — uti singuli.

Juristas com diversos trabalhos publicados abordando a defesa do
consumidor entendem que em havendo inadimpléncia, ao caso concreto n&o se
aplicaria o principio da continuidade, ja que fica evidenciado o desequilibrio da

relacao.

3% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. So Paulo: Saraiva, 2005, p. 499.
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Dessa linha de raciocinio participa Zelmo Denari'®®, que concorda que
existe a possibilidade de interrupcéo do servigo publico em razdo da inadimpléncia
do consumidor especifico, sob pena de se configurar o enriquecimento deste e
ofensa ao principio da igualdade de tratamento entre os destinatarios do servigo

publico.

O autor citado informa ainda que na doutrina pacifica-se o entendimento

de que:

[...] a gratuidade ndo se presume e que as concessionarias de
servigo publico ndo podem ser compelidas a prestar servigos
ininterruptos se o usuario deixa de satisfazer suas obrigacoes
relativas ao pagamento. Assim como o particular, no contrato factio
ut des, pode recusar cumprimento da obrigacdo de fazer, na
auséncia do correspectivo, assim também ndo ha negar as
concessionarias a mesma faculdade, nos contratos de Direito
Publico. Do contrario, seria admitir, de um lado, o enriquecimento
sem causa do usuario e, de outro, o desvio de recursos publicos por
mera inatividade da concessionaria, sem prejuizo da ofensa ao
principio da igualdade de tratamento entre os destinatarios do servigo
publico. De todo modo, a interrupcdo no fornecimento do servico
publico ndo pode ser efetivada ex abrupto, como instrumento de
pressao contra o consumidor, para forga-lo ao pagamento da conta
em atraso. Em obséquio ao principios basicos que regem as politicas
de consumo, o corte devera ser precedido de adverténcia ao usuario
do servigo publico.

Partindo da premissa — que o legislador consumerista buscou o equilibrio
entre os agentes dessa relacdo e nao pretendeu privilegiar o consumidor
eventualmente inadimplente — e consoante a analise sistematica do Cddigo de
Defesa do Consumidor, da Constituicdo Federal e de normas infraconstitucionais,
nao ha outro entendimento legal a ser alcangado.

Claudia de Lima Marques'' demonstrando ter juizo semelhante, mas,
com restricdes, destaca que a interrupcdo do fornecimento de servigo publico se

admite em carater excepcional quando nao € forma de cobranga ou

% DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servigos, da prevencéo e da reparagdo dos danos.

In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (coords.). Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto, p. 195.

" MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor: arts 1° ao 74:

aspectos materiais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 331-332.
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constrangimento, mas reflexo de decis&o judicial ou fim ndo abusivo do vinculo. A
autora baliza o seu entendimento nos principios da continuidade do servigo publico e

da dignidade da pessoa humana.

Demonstrando opinido contraria ao que aqui se defende, Luiz Antonio
Rizzatto Nunes'* pondera que a interrupcdo do servigo por inadimpléncia do

consumidor somente pode ser admitida em hipotese de fraude.

[...] admitir-se-a o corte do fornecimento do servigo apenas apoés
autorizacao judicial, se demonstrado no feito que o consumidor
inadimplente, podendo pagar a conta — isto é, tendo condicdes
econdmico-financeiras para isso — ndo o faz. Fora essa alternativa e
dentro dessa condigdo — autorizagao judicial —, o servigco ndo pode
ser interrompido.

Em que pese o respeito que se devota a opinido do eminente doutrinador,
€ dificil concordar de tal posicionamento. Esse entendimento faz total inversao de
responsabilidades e nao se coaduna com as licbes basilares de Direito. Inicialmente,
ao fornecedor de servigos publicos € vedada a escolha de seus consumidores,
sendo obrigagdo a entrega de produtos/servigos ao destinatario. Ou seja, ndo se
trata de uma relagcdo comum, em que o fornecedor tem a prerrogativa de, pelo
histérico crediticio do consumidor, fornecer ou deixar de fornecer o insumo. Ainda,
sem considerar que qualquer dado acerca da saude financeira do consumidor pode
ser — certamente o sera — subjetivo, ja que n&o existe parametro legal, haveria
caréncia de agao ao fornecedor que buscasse se valer do Judiciario para autorizar
ou nao a suspensao do fornecimento, ja que existe clara disposicao legal a respeito.
Por fim, na hipotese de admissdao de suspensao somente na constatacdo de
existéncia de fraude, este critério ndo se revela justo, pois pode existir fraude sem
conhecimento do consumidor (aquele que ocupa a instalagdo em periodo posterior a
elaboracao da irregularidade) e, na maioria dos casos, resta inviavel a apuracao de

autoria/responsabilidade pela irregularidade apontada.

De novo, em respeito a afirmagdo de ambos juristas, Claudia de Lima

Marques e Luiz Antonio Rizzatto Nunes, de que ha outros meios de o concessionario

%2 R1ZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito
material. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 309.
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buscar seu crédito, embora haja um liame muito ténue, entende-se que o fato de se
legitimar a suspensdo ndo ocasiona a decisdo do consumidor de quitar (ou ndo) o
seu débito, tampouco da concessionaria em se valer do Judiciario para a plena
recuperacao do valor, mas tao-somente cessar a prestacdo ao consumidor
inadimplente. A forma como o débito sera pago, ou mesmo se o sera, ndo €&
discutida neste momento. Ademais, ndo se pode olvidar que o Judiciario nao oferta a
resposta em tempo habil necessario para atender as aspiragdes das partes e, dada
tamanha delonga, com o passar do tempo a divida muitas vezes se torna impagavel
pelo consumidor. Essa possibilidade, bem recorrente no abarrotado Judiciario
brasileiro, ndo atenderia de forma alguma a intengéo legislador consumerista, que

tem como premissa tornar perene a relagao entre as partes, nao inviabiliza-la.

A jurisprudéncia, principalmente do Superior Tribunal de Justica vem
caminhando nesse sentido — pela possibilidade de suspensédo — quando afirma nao
caracterizar descontinuidade do servico a sua suspensdao em situacdo de
emergéncia ou apdés aviso prévio, quando motivada por razdes de ordem técnica ou
de seguranga das instalagbes ou por inadimplemento do consumidor, conforme
determinacdo do art. 6°, §3° da Lei n°® 8.987/95 e art. 17 da Lei n® 9.427/96 — ou
seja, entende aquela Corte Superior pela legalidade da suspensdao nessas

hipbteses.

A propdsito, como se vera adiante, é claro que para a correta suspensao

do fornecimento do servigo o concessionario ndo dispensa cautelas obrigatorias.

Quanto a jurisprudéncia, relevantes s&o as decisbes contrarias a
suspensdo do fornecimento do insumo em situagdes de pessoas proximas da
miserabilidade, que ndo possuem meios de pagamento da conta regular, porém
seguem entendimento majoritario da Turma, conforme se extrai dos seguintes

excertos:

ADMINISTRATIVO - ENERGIA ELETRICA - CORTE — FALTA DE
PAGAMENTO

E licito & concessionaria interromper o fornecimento de energia
elétrica, se, apods aviso prévio, o consumidor de energia elétrica
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permanecer inadimplente no pagamento da respectiva conta (L.
8.987/95, Art. 6°, § 3°, 11).1°

ADMINISTRATIVO. CORTE DO FORNECIMENTO DE AGUA.
INADIMPLENCIA DO CONSUMIDOR. LEGALIDADE.

1. A 1% Secédo, no julgamento do RESP n° 363.943/MG, assentou o
entendimento de que é licito & concessionaria interromper o
fornecimento de energia elétrica, se, apds aviso prévio, o consumidor
de energia elétrica permanecer inadimplente no pagamento da
respectiva conta (Lei 8.987/95, art. 6°, § 3°, Il).

2. Ademais, a 22 Turma desta Corte, no julgamento do RESP n°
337.965/MG entendeu que o corte no fornecimento de agua, em
decorréncia de mora, além de nao malferir o Cédigo do Consumidor,
€ permitido pela Lei n°® 8.987/95.

3. Ressalva do entendimento do relator, no sentido de que o corte do
fornecimento de servigos essenciais - agua e energia elétrica - como
forma de compelir o usuario ao pagamento de tarifa ou multa,
extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de
respeito a dignidade humana, porquanto o cidaddo se utiliza dos
servigos publicos posto essenciais para a sua vida, curvo-me ao
posicionamento majoritario da Segéo.

4. A aplicagao da legislacao infraconstitucional deve subsumir-se aos
principios constitucionais, dentre os quais sobressai o da dignidade
da pessoa humana, que é um dos fundamentos da Republica e um
dos primeiros que vem prestigiado na Constituicao Federal.

5. Deveras, in casu, néo se trata de uma empresa que reclama uma
forma de energia para insumo, tampouco de pessoas juridicas
portentosas, mas de uma pessoa fisica miseravel, de sorte que a
6tica tem que ser outra. O direito é aplicavel ao caso concreto, ndo o
direito em tese. Imperioso, assim tenhamos, em primeiro lugar,
distinguir entre o inadimplemento de uma pessoa juridica portentosa
e 0 de uma pessoa fisica que esta vivendo no limite da sobrevivéncia
bioldgica.

6. Em segundo lugar, a Lei de Concessdes estabelece que é
possivel o corte considerado o interesse da coletividade, que
significa ndo empreender o corte de utilidades basicas de um hospital
ou de uma universidade, tampouco o de uma pessoa que nao possui
modica quantia para pagar sua conta, quando a empresa tem os
meios juridicos legais da agdo de cobranca. A responsabilidade
patrimonial no direito brasileiro incide sobre patriménio devedor e,
neste caso, esta incidindo sobre a prépria pessoa.

7. Ressalvadas, data maxima venia, opinides cultissimas em
contrario e sensibilissimas sob o angulo humano, entendo que
'interesse da coletividade' a que se refere a lei pertine aos
municipios, as universidades, hospitais, onde se atingem interesses
plurissubjetivos.

8. Por outro lado, é mister considerar que essas empresas
consagram um percentual de inadimplemento na sua avaliagdo de

“® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n° 363.943/MG. Relator Min. Umberto Gomes de
Barros. Julgado em 09.12.2003. Disponivel em: <www.stj.gov.br.>. Acesso em: 10 jan. 2009.
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perdas, por isso que é notorio que essas pessoas juridicas recebem
mais do que experimentam inadimplementos.

9. Destacada a minha indignacao contra o corte do fornecimento de
servigcos essenciais de pessoa fisica em situacdo de miserabilidade e
absolutamente favoravel ao corte de pessoa juridica portentosa, que
pode pagar e protela a prestagdo da sua obrigagdo, submeto-me a
jurisprudéncia da Secgao.

10. Embargos de divergéncia rejeitados, por forga da necessidade de
submiss&o & jurisprudéncia uniformizadora.'*

Longe de ser uma decisdo pacifica, no REsp 337.965/MG, a Ministra
Relatora Eliana Calmon Alves manifestou-se pela possibilidade de suspensdo do
servigo publico de fornecimento de energia elétrica por admitir que situagao contraria
ocasionaria enriquecimento do consumidor, com a consequente violagao ao principio
da igualdade, ja que a lei ndo garante o direito de continuidade do servico sem a

devida contraprestacao, porém, desde que tenha existido o devido aviso prévio.

Registre-se que ministros com entendimentos contrarios basicamente

afirmam que a suspensé&o atenta contra o principio da dignidade da pessoa humana.

H4, ainda, entendimentos de que o artigo 6°, §3°, da Lei n° 8.987/95 nao
revogou a disposicdo da Lei n° 8.078/90 que, em seu artigo 22, impde a
continuidade da prestacdo dos servigos essenciais, sob o argumento de que
dispositivos do sistema juridico da relagdo de consumo ndo podem ser revogados
por norma posterior que regula concessao e permissao do servigo publico, e ndo o
direito do usuario/consumidor. O fato € que o entendimento esta longe de ser
pacificado, o que incentiva a concluir o presente estudo.

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Resp. n° 337.965/MG. Relator

Min. Eliana Calmon. Julgado em 01.09.2003. Disponivel em: <www.stj.gov.br.>. Acesso em: 10 jan.
2009.
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6 INTERPRETAGAO SISTEMATICA

6.1 OS SERVICOS PUBLICOS UTI UNIVERSI E UTI SINGULI E O INTERESSE DA
COLETIVIDADE

A conceituagdo de servicos € encontrada no artigo 3° do Codigo de
Defesa do Consumidor, que assim dispde:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producao,
montagem, criacdo, construgdo, transformagao, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos.

Merece, neste ponto, ser novamente invocada a licdo do jurista Antonio
Herman de Vasconcellos e Benjamin145 da qual se extrai que todos os servigos
publicos devem ser prestados de forma adequada, eficiente e segura, reiterando a

determinacao legal insculpida em diversos dispositivos sobre a matéria.

Assim, com a devida conceituagdo expendida no artigo 3°, anteriormente
transcrita, fica evidente que o concessionario — fornecedor — de distribuicdo de
energia elétrica é abarcado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e tal premissa
nao se nega em nenhum momento, ou seja, ainda que se tenha apontado a
existente discussao doutrinaria de que a relagdo usuario/concessionario merece
legislagdo propria e ndo a protetiva do consumidor, dela se discorda. Portanto,
embora aplicavel em plenitude os direitos e deveres do Cddigo de Defesa do
Consumidor a essa relagdo, no que concerne ao objeto deste estudo, verifica-se que
a possibilidade de suspens&do do fornecimento de energia elétrica — legalmente
instituida — nao fere o conceito de continuidade dos servigos publicos, tampouco a

Lei n® 8.078/90, ja que dita continuidade deve ser interpretada como o dever de

> BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos et al. Comentarios ao Codigo de Protecdo ao

Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 110-111.
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disponibilizar para a sociedade os servigos entdo delegados e nao, pelo que se
defende, ao consumidor individual inadimplente. Dessa vertente, o que se traz para

discusséao é o conceito de servigo uti singuli e uti universi.

A abordagem desses conceitos n&o busca, pois, afastar a incidéncia da

lei consumerista a casos concretos — apenas contextualiza-la adequadamente.

Sobre essa questdo Luiz Antonio Rizzatto Nunes'® n&o faz distingdo em
relacdo a prestacdes uti singuli ou uti universi para avaliar a aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor aos servigos publicos. Todavia, para evoluir na discusséo,

urge, de forma sucinta, apresentar os conceitos envolvidos: uti universi e uti singuli.

Pois bem. Servigos uti universi ou gerais: aqueles que a Administragao
presta sem ter usuarios determinados, para atender a coletividade no seu todo e
indistintamente. Servigos uti singuli ou individuais: s&o os que tém usuarios
determinados e utilizagao particular ou mensuravel para cada destinatario.

Para Marcos Juruena Villela Souto'’

, €ssa visao faz completo sentido ja
que a legislagdo n&o exigiu remuneragao especifica do servigo, sendo estes
custeados de alguma forma, por meio de tributos, por exemplo. Por outro lado, parte
da doutrina entende que, inexistindo relacéo direta de contraprestacao, inaplicaveis

os ditames do cédigo consumerista aquela relagéo.
Nesse sentido vale colacionar a licio de Claudia Lima Marques'®;

Relembre-se que, pela definicido de servicos do art. 3° do CDC,
somente aqueles servicos pagos, isto é, como afirma o §2°
‘mediante remuneragao’, serdo aplicadas as normas do CDC. Em
uma interpretacao literal da norma, os servigos publicos uti universi,
isto €, aqueles prestados a todos os cidaddos, com 0s recursos
arrecadados em impostos, ficariam excluidos da obrigacdo de

%6 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito
material, p. 318.

%" SOUTO, Marcos Juruena Villela. Protegao ao usuario de servigos publicos. Revista de Direito

Constitucional e Internacional. Sao Paulo, v. 8, n. 31, p. 122-145, abr./jun. 2000.

“® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 486-487.
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adequacao e eficiéncia previsto pelo CDC. [...] Assim, aplica-se o
CDC, sempre que presente um consumidor, aos servigos publicos
referentes ao fornecimento de agua, energia elétrica, gas, telefonia,
transportes publicos, financiamento, construgdo de moradias
populares etc.

A doutrinadora Ada Pellegrini Grinover'*® destaca que:

E, efetivamente, fala o §2° do art. 3° do Cddigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor em ‘servico’ como sendo ‘qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagdes de carater trabalhista’. Importante salientar-
se, desde logo, que ai ndo se inserem os ‘tributos’, em geral, ou
‘taxas’ e ‘contribuicdes de melhoria’, especialmente, que se inserem
no ambito das relacbes de natureza tributaria. Nao ha que se
confundir, por outro lado, referidos tributos com as ‘tarifas’ estas, sim,
inseridas no contexto dos ‘servicos’ ou, mais particularmente, ‘preco
publico’, pelos servicos prestados diretamente pelo Poder Publico, ou
entdo mediante sua concessao ou permissao pela iniciativa privada.
O que se pretende dizer é que o ‘contribuinte’ ndo se confunde com o
‘consumidor’, ja que no primeiro caso o que subsiste € uma relagéo
de Direito Tributario, inserida a prestacdo de servigos publicos,
genérica e universalmente considerada, na atividade precipua do
Estado, ou seja, a persecugdo do bem comum.

Outro elemento relevante em favor dessa tese é o interesse da
coletividade em adota-la como critério para definir a possibilidade de suspensio do

fornecimento de energia elétrica pela falta de pagamento.

O artigo 6°, §3°, da Lei n° 8.987/95, € expresso no sentido de autorizar a
suspensao por falta de pagamento com base no interesse da coletividade, ou seja,
por determinagdo legal é o interesse da coletividade que é atacado em eventual
impossibilidade de suspensao por falta de pagamento.

Segundo Elaine Cardoso de Matos Novais'*’: “Este trecho nem sempre é
lembrado ao abordar o assunto, mas acredita-se estar no seu conteudo a solugao do

problema”. Prossegue o raciocinio no seguinte sentido:

' GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos

autores do anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 40-41.

%% NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servigos publicos & relagao de consumo: aplicabilidade do

Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 259.



131

Note-se, porém, que ao examinar a continuidade do servigco publico,
cumpre destacar que, por se tratar de contrato bilateral de
prestacdes simultaneas, a falta de pagamento de uma parte autoriza
a suspensdo da prestacao pela parte adversa. Entretanto, como a
constituicao brasileira prevé o respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, ndo é possivel admitir a suspensdo do servico
publico por falta de pagamento em todas as espécies.’"

E, adiante, completa:

Dito de outro modo: o principio da exce¢ao do contrato nao
cumprido, segundo o qual, uma parte pode negar-se a cumprir sua
prestacdo na relacdo em virtude do inadimplemento da parte
contraria, vale também para as relagdes de consumo em que o
Estado, por si ou por terceiros em seu nome, seja fornecedor.
Todavia, considerando a necessidade de salvaguardar o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, ndo se afigura
razoavel admitir ampla e irrestritamente a suspensao do
fornecimento de servico publico essencial.*

Portanto, na linha de decisdes de Superior Tribunal de Justiga153, o]
disposto no artigo 22 do Cdédigo de Defesa do Consumidor deve ser “[...]
obtemperado, ante a exegese do art. 6°, §3° Il, da Lei n° 8.987/95, que prevé a
possibilidade de interrupgao do fornecimento de energia elétrica quando, apos aviso,

permanecer inadimplente o usuario, considerado o interesse da coletividade”.

Nesse diapasao, a inadimpléncia deve ser considerada socialmente
grave, tanto que ha positivagdo em praticamente todas as nagdes neste sentido. Téo
grave que, mesmo com previsdo constitucional da dignidade da pessoa humana, o
interesse coletivo de possuir energia elétrica com seguranga, de forma adequada,

eficiente, ultrapassa este conceito.

A real dimensao do problema esta no atendimento ndo de um consumidor

isoladamente, mas de muitos, que em conjunto deixam de pagar pelo servigo a

®1 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servigos publicos & relagdo de consumo: aplicabilidade do

Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 259.

2 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servigos publicos & relagao de consumo: aplicabilidade do

Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 259.

158 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 794.132/RS. 22 Turma. Relator Ministro Castro Meira.
Julgado em 13.12.2005 — DJ 06.02.2006, p. 274. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em:
28 jan 2009.



132

quantia vultosa (em torno de R$ 1.000.000.000,00/ano), conforme anteriormente
explicitado. Logo, é teleologico concluir que a inadimpléncia como um todo e a

impossibilidade de suspensao dos servigos sdo de total interesse da coletividade.

Posto isso, cabe reiterar o entendimento de que a continuidade
legalmente prevista no artigo 22'"* do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), assim como as disposicoes do paragrafo 3° do artigo 6° da Lei n°
8.987/95"° e artigo 17 da Lei n® 9.427/96"%° — que inclusive regulam a possibilidade
de suspensdo de entes publicos — tem um carater uti universi, ndao abrangendo,
portanto, aquele consumidor que eventualmente esteja inadimplente com suas
obrigagdes. Conquanto ultrapassado tal entendimento, e também mantendo
aderéncia a loégica do interesse coletivo, a suspensdo do fornecimento é medida

socialmente conveniente.

5% «Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Paragrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obriga¢des referidas neste
artigo, serao as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma
prevista neste cédigo.”

%% «“Art. 6° Toda concess&o ou permissao pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno
atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condi¢gdes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagao e modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalagbes e a
sua conservacgao, bem como a melhoria e expansao do servico.

§ 3° N&o se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupcdo em situagdo de
emergéncia ou apods prévio aviso, quando:

| - motivada por razbes de ordem técnica ou de seguranga das instalagdes; e,

Il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.”

196 «Art. 17. A suspensao, por falta de p.amento, do fornecimento de energia elétrica a consumidor

que preste servigo publico ou essencial a populagéo e cuja atividade sofra prejuizo sera comunicada
com antecedéncia de quinze dias ao Poder Publico local ou ao Poder Executivo Estadual.

Paragrafo uUnico. O Poder Publico que receber a comunicacdo adotara as providéncias
administrativas para preservar a populagdo dos efeitos da suspensdo do fornecimento de energia,
sem prejuizo das agdes de responsabilizagido pela falta de p.amento que motivou a medida.”
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6.2 INEXISTENCIA DE JUSTICA PRIVADA

Estando clara a legalidade da suspenséo do fornecimento dos servigos
publicos ao consumidor singular inadimplente, nas hipéteses em que esta medida
mostrar-se cabivel, certo entdo que se trata de um exercicio regular de direito e,
portanto, ndo se configuraria constrangimento — desde que realizado com

parciménia pelo agente — tampouco justi¢a privada.

Nas palavras de Elaine Elaine Cardoso de Matos Novais'®’, a suspens&o
dos servicos publicos essenciais nada mais € que a aplicacdo do principio da
excecgao do contrato ndo cumprido, aplicavel de forma ampla em todos os contratos

bilaterais com prestag¢des simultdneas em que o prejudicado esteja de boa-fé.

Havendo, pois a existéncia de contrato bilateral com obriga¢gdes mutuas, o
eventual descumprimento de uma das partes autoriza a outra a ndo continuar com a

execugao do contrato até que as obrigagcdes sejam regularizadas.

Como ja consignado, o interesse da coletividade na suspensdo do
fornecimento se revela com o proprio afastamento da possibilidade de haver
consumidores singulares fruindo dos servigcos publicos sem a devida
contraprestagéo e no fundado receio coletivo de ndo perenidade da manutencgéo do
dito servico. Bem por isso, ndo ha como se afirmar que a suspensdo no caso
concreto, e desde que respeitados 0s requisitos necessarios, configure ato de

constrangimento legal ou justi¢a privada — €, sim, ato decorrente de lei.

Imperioso registrar que evidentes abusos devem ser exemplarmente
punidos, pois ndo se admite a suspensao, por exemplo, com situacdo vexatéria ao
consumidor, sob pena de infragdo ao artigo 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Porém, é necessario ter em mente que o proprio ato de suspenséo, em esséncia, ja
configura uma situagéo deveras incObmoda para o consumidor e, muitas vezes, trata-

se de consumidor residente em condominio de apartamentos onde o0 acesso ao

7 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servigos publicos & relagdo de consumo: aplicabilidade do

Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 279.
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reldgio medidor & franqueado apenas pelo sindico ou zelador. Nessas hipoteses,
ndo haveria constrangimento, salvo se o agente da concessionaria ultrapassar o
limite do profissionalismo e tecer, por exemplo, comentarios jocosos. Mas, estes sao
casos especiais, que fogem a normalidade, devendo ser apurados e penalizados

casuisticamente e na justa medida.

6.3 A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA EM OUTRAS NACOES

Em analise da questao pelo direito comparado, verificou-se que diversas
nagbes — embora algumas delas ndo seja um problema social a ser enfrentado —
autorizam a suspensdo do fornecimento de energia elétrica por inadimpléncia.
Inclusive, em paises onde o inverno € rigoroso existem disposi¢cées que regulam o

fornecimento em niveis minimos para a manutencao da vida.

Os paises objeto de analise da legislagao concernente a possibilidade de
suspensao de fornecimento de energia por inadimplemento foram: Argentina,

Colémbia, Uruguai, Estados Unidos'®

, Italia, Portugal, Espanha e Irlanda. Vale
registrar que em todas estas nacdes ha previsdo expressa dessa prerrogativa. E o

que se passa a demonstrar com excertos das respectivas leis.

1) ARGENTINA:
Lei n° 24.065"%°

%8 Estudamos a possibilidade nos Estados da Virginia e Califérnia

199« EY N° 24.065
REGIMEN DE LA ENERGIA ELECTRICA

Generacion, transporte y distribucion de electricidad. Objeto. Politica general y agentes. Transporte y
distribucion. Generadores, transportistas, distribuidores y grandes usuarios. Disposiciones comunes a
transportistas y distribuidores. Provisién de servicios. Limitaciones. Exportacion e importacion.
Despacho de cargas. Tarifas. Adjudicaciones. Ente Nacional Regulador. Fondo Nacional de la
Energia Eléctrica. Procedimientos y control jurisdiccional. Contravenciones y sanciones.
Disposiciones varias. Ambito de aplicacion. Disposiciones transitorias. Modificaciones a la ley 15.336.
Privatizacion. Adhesion.

Sancionada: Diciembre 19 de 1991

Promulgada Parcialmente: Enero 3 de 1992
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Regime da Energia Elétrica

Geragao, transporte e distribuicdo de eletricidade. Objeto. Politica
geral e agentes. Transporte e distribuicdo. Geradores,
transportadoras, distribuidores e grandes usuarios. Disposicoes
comuns a transportadoras e distribuidores. Prestagdo de servigos.
Limitacdes. Exportacdo e importacdo. Despacho de cargas. Tarifas.
Adjudicacdes. Orgédo Nacional Regulador. Fundo Nacional de
Energia Elétrica. Procedimentos e controle judicial. Contravencdes e
sangdes. Disposicdes diversas. Ambito de abrangéncia. Disposicdes
transitorias. Modificagbes da 15.336. Privatizagao. Adesao.
Sancionada: 19 de dezembro de 1991

Promulgada parcialmente: 3 de janeiro de 1992

Publicada B.O.: 16 de janeiro de 1992

[...]

Artigo 84. A falta de pagamento do fornecimento de energia elétrica
pelos usuarios finais e/ou dos precos de venda de energia em bloco,
sera penalizada com a interrupcdo e/ou desconexdao do
fornecimento.

Para a recuperacao da importancia correspondente aos pregos de
venda em bloco e/ou de tarifas de fornecimento de usuarios finais, se
aplicara o procedimeento executivo, sendo titulo habil o constante da
divida determinada pela regulacao [traducao nossal.

Nota-se que a propria legislagdo informa que a suspensado do
fornecimento de energia elétrica € meio legal para cessacédo da distribuicdo do
insumo, destacando ser necessaria a via executiva — por meio do Judiciario — para a
recuperacdo material da divida. Logo, revelam-se conceitos e situagbes

extremamente distintas.

2) COLOMBIA:
“Lei 689, de 28 de agosto 2001,

Publicada B.O.: 16 de enero de 1992
[...]

ARTICULO 84.- La falta de p.o del suministro de energia eléctrica a usuarios finales y/o del precio de
venta de dicha energia en bloque, sera sancionado con la interrupcion y/o desconexion de dicho
suministro.

Para la percepcion de los importes correspondientes a los precios de compraventa en bloque y/o de
tarifas de suministros de usuarios finales, se aplicara el procedimiento ejecutivo, siendo titulo habil la
constancia de deuda que determine la reglamentacion.”

1% “LEY 689 DE 2001

Diario Oficial No. 44.537, de agosto 31 de 2001

Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994.
[.]

CAPITULO I1.

EL CUMPLIMIENTO Y LA PRESTACION DEL SERVICIO.
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Diario Oficial n® 44.537, de 31 de agosto de 2001
Pela qual se modifica parcialmente a Lei n® 142 ,de 1994:

[..]
CAPITULO II. )
O CUMPRIMENTO E A PRESTACAO DO SERVICO.

Artigo 19. Modifica o artigo 140 da Lei 142, de 1994, o qual passa a
ser:

Artigo 140. Suspensao por descumprimento. O descumprimento do
contrato por parte do subscritor ou usuario do local da suspenséao do
servigo nos eventos descritos nas clausulas do contrato de servigos e
em todos os casos:

A falta de pagamento durante o prazo fixado pela entidade
prestadora, em qualquer caso, nos dois (2) periodos de faturamento,
no caso que €& bimestral e trés (3) periodos quando for mensal e
houver fraude nas conexdes, medidores ou linhas [tradugcao nossal.

3) CROACIA

“Artigo 20

Artigo 29, paragrafo 2° passa a ter a seguinte redagao'®’:
[.]

ARTICULO 19. Modificase el articulo 140 de la Ley 142 de 1994, el cual quedaré asi:

"Articulo 140. Suspension por incumplimiento. El incumplimiento del contrato por parte del suscriptor
o usuario da lugar a la suspension del servicio en los eventos sefalados en las condiciones uniformes
del contrato de servicios y en todo caso en los siguientes:

La falta de p.o por el término que fije la entidad prestadora, sin exceder en todo caso de dos (2)
periodos de facturacion en el evento en que ésta sea bimestral y de tres (3) periodos cuando sea
mensual y el fraude a las conexiones, acometidas, medidores o lineas.”

161 “Article 20

Article 29, paragraph 2 is amended to read:

”(2) The General Conditions of Energy Supply shall stipulate for electricity, heat and natural gas:

- the procedure for issuing energy approval and for creating conditions for connection to the network
- conditions for connection, energy supply and use of network,

- monitoring of security of supply and quality of energy,

- mutual contractual relations among energy undertakings and network users,

- obligations and responsibilities of energy undertakings and network users,

- conditions for metering, billing and payment collection for energy supplied and connected load,

- conditions for application of restriction or suspension of energy supply,

- procedures for determining and billing of illegal consumption of energy.”
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(2) As condigbes gerais de fornecimento de energia para a
eletricidade, o calor e gas natural:

- 0 procedimento para a emissdo de energia e de aprovagéo para a
criacdo de condi¢des para ligagéo a rede,

- as condi¢des de conexao, fornecimento de energia e utilizagdo de
rede,

- condigdes de conexao, fornecimento de energia e utilizagdo de
rede,

- monitorizagdo da seguranca do abastecimento e da qualidade da
energia,

- relagdes contratuais entre as empresas e os utilizadores da rede
energética,

- obrigagbes e responsabilidades das empresas energéticas e os
utilizadores da rede,

- as condicdbes de medigdo, faturamento e cobranga para o
pagamento da energia fornecida,

- as condicbes de aplicagcdo da restricdo ou suspensdo do
abastecimento de energia,

- 0s procedimentos para a determinagcdo e cobranca ilegal de
consumo de energia [tradu¢do nossa].

4) MONGOLIA'™®?

[...]

32.2. O representante autorizado do fornecedor pode suspender o
abastecimento de energia ao consumidor até que as irregularidades
sejam corrigidas, nas seguintes circunstancias:

32.2.1. o consumidor nao consiga pagar a fatura de eletricidade, em
devido tempo; [traduc¢&o nossal.

5) MEXICO
Lei do Servico Publico de Energia Elétrica®

621 AW OF MONGOLIA ON ENERGY

32.2. An authorized representative of the supplier shall suspend energy supply to

a consumer until the delinquencies are corrected, in the following circumstances:

32.2.1. the consumer fails to pay the electricity bill in due time;

L]

'%% | EY DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA

Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de diciembre de 1975

ARTICULO 26.- La suspension del suministro de energia eléctrica debera efectuarse en los

siguientes

Casos:

|.- Por falta de p.o oportuno de la energia eléctrica durante un periodo normal de facturacion;

Il.- Cuando se acredite el uso de energia eléctrica a través de instalaciones que alteren o impidan el
funcionamiento normal de los instrumentos de control o de medida;

lll.- Cuando las instalaciones del usuario no cumplan las normas técnicas reglamentarias; y
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ENERGIA ELETRICA

Nova Lei publicada no Diario Oficial da Federagdo, em 22 de
dezembro de 1975.

[...]

Artigo 26.- A suspensao do fornecimento de energia elétrica devera
ser efetuada nos seguintes casos:

I- Por falta de pagamento oportuno da energia elétrica durante um
periodo normal de faturamento; [...]. [tradug¢do nossal.

6) REPUBLICA DOMINICANA

Lei Geral de Eletricidade n°® 125-01"%*:

[...]

Artigo 93. As empresas distribuidoras de servico publico sao
obrigadas a prestar servico a quem solicite, na sua area de
concessdo, dentro dos prazos estabelecidos pelo regulamento e
também permitir outra empresa alimente os clientes ndo sujeitos a
regulamentacdo pregos nessa area, pagando a empresa distribuidora
pelo uso das suas linhas, os valores correspondentes.

[...]

Paragrafo Il - Para efetuar a suspensao do servigo de energia para
qualquer usuario, independentemente do motivo, sera obrigado a
deixar um registro escrito dos motivos para tal determinacdo. Quando
0 servigo elétrico é suspenso com base em falta de pagamento, se o

IV.- Cuando se compruebe el uso de energia eléctrica en condiciones que violen lo establecido en e
contrato respectivo.

V.- Cuando se esté consumiendo energia eléctrica sin haber celebrado el contrato respectivo; y
VI.- Cuando se haya conectado un servicio sin la autorizacién del suministrador.

En cualesquiera de los supuestos anteriores, la Comision Federal de Electricidad procedera al
corteinmediato del servicio, sin requerirse para el efecto intervencién de autoridad. En los supuestos a
que se refieren las fracciones |, lll y IV que anteceden, se debera dar aviso previo.”

164 «ey General de Electricidad No.125-01

Art. 93.- Las empresas distribuidoras de servicio publico estaran obligadas a ofrecer servicio a quien
lo solicite, en su zona de concesion, dentro de los plazos establecidos en el reglamento y también a
permitir que otra empresa alimente a clientes no sujetos a regulaciéon de precios en dicha zona,
p.ando a la empresa distribuidora, por la utilizacion de sus lineas, los peajes correspondientes.

Parrafo |.- A partir del 1ero. de enero del afio 2003, las empresas distribuidoras estaran obligadas a
compensar a los usuarios finales regulados por la energia eléctrica no servida por el equivalente del
ciento cincuenta por ciento (150%) de electricidad no entregada. Los contratos de venta de
electricidad de las empresas generadoras con las empresas distribuidoras deberan incluir las
compensaciones que correspondan a esta disposicion.

Parrafo Il.- Para efectuar la suspensién del servicio de energia de cualquier usuario,
independientemente de la causa, sera obligatorio dejar una constancia escrita de las razones de tal
determinacion. Cuando el servicio eléctrico sea suspendido basado en la falta de p.o, si el usuario
tiene las documentaciones de estar al dia en sus responsabilidades, la empresa debera compensar
los dafos y perjuicios causados, con tres (3) veces el valor por el cual la empresa tomo la
determinacion.”
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usuario tem a documentagdo em dia com suas responsabilidades, a
empresa deve compensar os danos causados por 3 (trés) vezes o
valor pelo qual a empresa tomou a decisao [tradug&do nossal.

7) ITALIA™®

Resolugdo n® 200/99, de 28 de dezembro de 1999, alterada pela
Resolugao 148/06, de 14 de julho de 2006.
Resolugao n°® 200/99, de 28 de dezembro de 1999.

Diretiva sobre a organizacdo do servico de distribuicdo e venda de
enerqgia elétrica ao mercado cativo de clientes em conformidade com
0 artigo 2, paragrafo 12, letra h), da Lei n® 481, de 14 de novembro
de 1995 (Resolucdo n° 200/99).

Titulo 1l - Pagamento das faturas, clientes em atraso e suspenséo do
fornecimento.

[...].
Artigo 8

Modo e forma de suspensao do fornecimento

8.1 O operador, em caso de mora por parte do cliente, deve enviar
uma notificagao por escrito, por carta registrada, indicando que o
pagamento seja providenciado, com comunicagdo do momento em
que, na constancia do atraso, o fornecimento de eletricidade podera
ser suspenso. Esta comunicac&o tem valor de constituicdo em mora.

8.2 O operador nao podera suspender o fornecimento do cliente, sem
a entrega da comunicagado referida no artigo anterior [tradugéo
nossayj.

165 “Deliberazione 28 dicembre 1999, n. 200/99 come modificata dalla deliberazione 14 luglio 2006, n.

148/06
Deliberazione 28 dicembre 1999

Direttiva concernente I'erogazione dei servizi di distribuzione e di vendita dell’energia elettrica a clienti
del mercato vincolato ai sensi dell’articolo 2, comma 12, lettera h), della legge 14 novembre 1995, n.
481 (Deliberazione n. 200/99).

Titolo 11l - P.amento della bolletta, morosita del cliente e sospensione della fornitura
[...]
Articolo 8

Modalita e tempi di sospensione della fornitura

8.1 L'esercente, nel caso di mora del cliente, invia a quest'ultimo una comunicazione scritta a mezzo
di raccomandata indicante il termine ultimo entro cui provvedere all'adempimento, le modalita di
comunicazione dell'ladempimento stesso all'esercente ed i tempi entro i quali, in costanza di mora, la
fornitura di energia elettrica potra essere sospesa. Detta comunicazione ha valore di costituzione in
mora.

8.2 L'esercente non pud sospendere la fornitura al cliente in assenza della comunicazione scritta di
cui al comma precedente.”
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8) PORTUGAL

Lei n°® 23/96, de 26 de julho de 1996.

[...].
Artigo 5°

Suspensao do fornecimento do servigo publico

1 - A prestagdo do servico ndo pode ser suspensa sem pré-aviso
adequado, salvo caso fortuito ou de forga maior.

2 - Em caso de mora do utente que justifique a suspensido do
servigo, esta s6 podera ocorrer apés o utente ter sido advertido, por
escrito, com a antecedéncia minima de oito dias relativamente a data
em que ela venha a ter lugar.

3 - A adverténcia a que se refere o numero anterior, para além de
justificar o motivo da suspensao, deve informar o utente dos meios
gue tem ao seu dispor para evitar a suspensao do servigo e, bem
assim, para a retoma do mesmo, sem prejuizo de poder fazer valer
os direitos que |Ihe assistam nos termos gerais.

4 - A prestacdo do servigo publico ndo pode ser suspensa em
consequéncia de falta de pagamento de qualquer outro servicgo,
ainda que incluido na mesma factura, salvo se forem funcionalmente
indissociaveis.

9) ESPANHA

Lei n® 54/1997'% de 27 de novembro, o Setor Elétrico
Artigo 50. Suspensao do fornecimento

O fornecimento de energia elétrica aos consumidores podera ser
suspenso quando constar essa possibilidade no contrato de
fornecimento ou de acesso que nunca podera invocar problemas de
ordem técnica ou e econbmica que o dificultem, ou por causa de

166 «|_ey 54/1997, de 27 noviembre, del Sector Eléctrico.
Articulo 50. Suspension del suministro.

1. El suministro de energia eléctrica a los consumidores podra suspenderse cuando conste dicha
posibilidad en el contrato de suministro 0 de acceso que nunca podra invocar problemas de orden
técnico o econémico que lo dificulten, o por causa de fuerza mayor o situaciones de las que se pueda
derivar amenaza cierta para la seguridad de las personas o las cosas, salvo lo dispuesto en los
apartados siguientes.

]

3. En las condiciones que reglamentariamente se determinen podra ser suspendido el suministro de
energia eléctrica a los consumidores privados acogidos a tarifa de ultimo recurso cuando hayan
transcurrido al menos dos meses desde que les hubiera sido requerido fehacientemente el p.o, sin
que el mismo se hubiera hecho efectivo. A estos efectos, el requerimiento se practicara por cualquier
medio que permita tener constancia de la recepcién por el interesado o su representante, asi como de
la fecha, la identidad y el contenido del mismo.”
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forga maior ou situagdes a partir da qual derivam uma certa ameaca
para a seguranga das pessoas ou coisas, salvo o disposto nos
paragrafos seguintes.

[...]

3. De acordo com as condi¢des estabelecidas pela regulamentagao
podera ser suspenso o fornecimento de eletricidade aos
consumidores privados que recebem tarifa de ultimo recurso quando
haja transcorrido ao menos dois meses desde que tenha sido
requerido o pagamento, sem que 0 mesmo tenha o realizado. Para
esses efeitos, o aviso deve ser efetuado por qualquer meio que
mantenha um registro de recebimento pelo interessado ou seu
representante, bem como a data, a identidade e de seu conteudo
[tradugdo nossal.

Com relagdo a legislagdo espanhola, em analise do “Contrato Geral” de
adesdo para esta modalidade de servigos publicos, ha expressa previsao de que
havendo impontualidade do pagamento de valores do servico fornecido, a

suspensao € medida necessaria.

No que tange as legislacdes americana'®’ - cada estado-membro possui
regulamento proprio - e irlandesa, verificou-se, como em outras nagdes, que ha
expressa previsao de suspensao do fornecimento de energia elétrica ao consumidor

inadimplente.

Importante notar que foram avaliadas legislagbes das Américas, da
Europa e da Asia, sendo que as disposi¢cdes praticamente se repetem ante a
previsdo de que a suspensdo da energia elétrica € cabivel em diversas situagodes,
tais como: (i) seguranca do sistema elétrico; (ii) para evitar dano a pessoas e coisas;
e (iii) por impontualidade no pagamento da fatura. Nesta ultima hipdtese, a

suspensao deve ser precedida de expressa comunicagcao ao consumidor.

Dessa abordagem se infere que a suspensdo do fornecimento ndo se
revela ato atentatorio as Constituicbes das nacdes pesquisadas, tampouco as leis
protetivas do consumidor, também existentes. Alias, entendimento contrario seria
negar a vigéncia de todas as legislagbes dos respectivos paises, conforme se

relacionou.

'%7 pesquisou-se a possibilidade nos Estados da Virginia e Califérnia.
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6.4 A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA NO BRASIL

O grande conflito que tomou corpo logo que se iniciou o processo de
privatizacdo, em razado do interesse das empresas privadas em poder suspender a
prestacdo dos servigos essenciais, em caso de inadimpléncia de consumidores
assim como suas entidades representativas, tinha como cerne o desrespeito a

legislacdo consumerista e ao principio da dignidade.

Nas palavras de Josué de Oliveira Rios'®;

O STJ decidiu (mas nao extinguiu, frise-se) o conflito sem
empreender o melhor balanceamento dos interesses em jogo, ao
definir-se pela juridicidade do corte de servigos essenciais no
julgamento do Recurso Especial n. 363943-MG, da 12 Sec¢ao, Relator
Gomes de Barros, decisdo de 10 de dezembro de 2003. Quando
poderia melhor balancear os interesses contrapostos, por exemplo,
admitindo a suspensdo dos servicos, mas nao de forma irrestrita e
abrangente. E sim, fazendo-o na linha que ja vinha sendo defendida
por alguns dos iminentes ministros da Corte, a saber: admite o corte,
respeitando o interesse privado, mas com ressalvas para
consumidores em situagdes especiais, como doenga, caréncia
econdmica comprovada, entre outros aspectos excepcionais.

O autor conclui o raciocinio aduzindo que o respeito ao principio
constitucional da dignidade deve ser aplicado de forma acentuada na defesa do

consumidor.

Duvida ndao ha de que a legislagdo que trata o tema de concessao de
servigos publicos autoriza a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n°® 8.078/90).

Quanto a questao-problema definida neste estudo, alguns doutrinadores
entendem que a aplicabilidade do citado diploma legal, quanto a concesséo de
servicos publicos, esta restrita ao artigo 22. E o caso de Adalberto de Souza

'%8RI0S, Josué de Oliveira. O direito do consumidor como instrumento de garantia e concretizagdo da

dignidade da pessoa humana, p. 73.
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189 QOutros, a exemplo de José Geraldo Brito Filomeno'’?, afirmam que a

Pasqualotto
prestacao de servigos publicos esta sujeita as determinagdes da lei consumerista em

sua totalidade.

A primeira vertente — a de que o cddigo consumerista ndo se aplica em
sua totalidade — argumenta que os usuarios/consumidores s&o titulares de
interesses legitimos que devem ser tutelados, mas nao é possivel sobrepé-los aos

interesses publicos.

Marcal Justen Filho, a respeito, leciona:

N&o é casual a exigéncia de lei autorizando a outorga de concesséo,
eis que se trata de meio para a afirmacao da vontade da sociedade
de afastar de si um encargo especifico e determinado. Editada a lei,
ndo € possivel ignorar a vontade legislativa e produzir a
desnaturacdo da concessao. E imperioso reconhecer que o interesse
da sociedade pode ser contraposto ao interesse dos usuarios. Se tal
vier a ocorrer, nao sera possivel solucionar a disputa mediante um
simples critério quantitativo, do que resultaria o inevitavel sacrificio
da minoria. Cabera avaliar os principios juridicos e as garantias
inerentes a democracia. Em suma, podera ou nao tutelar-se o
interesse dos usuarios, a depender da questéo tratada. Mas nao sera
possivel afirmar, de modo puro e simples, que interesse publico e
interesse dos usuarios se confundam e identifiquem.

Seja como for, ndo se olvida que o Estado é obrigado a prestar servigos
seguros e adequados independentemente do que dispde o Cdodigo de Defesa do
Consumidor. Portanto, a real compatibilizacdo dos principios da protecdo ao
consumidor face aos da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico
podera ser analisada casuisticamente e com base no principio da razoabilidade.

Diante desse cenario, como ja afirmado, a concessionaria € vedado

deixar de fornecer o servico indistintamente a sociedade, por outro lado, ndo pode o

'PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os servigos publicos no Codigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. Séo Paulo, RT, n.1, p. 130-148, jan./mar. 1992. Segundo o autor:
“Basicamente, a disciplina dos servigos publicos no Codigo de Defesa do Consumidor encontra-se no
art. 22. Os outros dispositivos acima citados (art. 4°, VII, e 6°, X) cuidam, respectivamente, de diretriz
administrativa (norma programatica) e de um direito geral do consumidor frente a administragao
publica”.

' FILOMENO, José Geraldo Brito. Dos direitos basicos do consumidor. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al (coords.). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 133.
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consumidor se negar a cumprir com sua obrigagéo, que € o pagamento pelo servigo
que fruiu, sob pena de se admitir o enriquecimento sem causa, com a quebra do
principio da igualdade de tratamento das partes. Isso, porém, ndo significa que se
possa admitir a suspensao abrupta, sem o aviso prévio, como meio de pressao para

0 pagamento das contas em atraso.

Em voto proferido pela ministra Eliana Calmon Alves'" afirmando haver

avaliado interpretacédo auténtica desse dispositivo, ficou consignado que:

A prestadora do servigo exige-se fornecimento de servico continuado
e de boa qualidade, respondendo ela pelos defeitos, acidentes ou
paralisagdes, pois € objetiva a sua responsabilidade civil, como claro
esta no paragrafo unico do art. 22 do CDC. Como entdo aceitar-se a
paralisagdo no cumprimento da obrigagdo por parte dos
consumidores? Tal aceitagao levaria a idéia de se ter como gratuito o
servico, o que nao pode ser suportado por quem fez enormes
investimentos e conta com uma receita compativel com o
oferecimento dos servicos.

Essa é a interpretacdo que dou ao art. 22 e nao consigo visualizar a
chancela legislativa para a tolerdncia da inadimpléncia, com a
manutencdo do servico.

Diante de tal situagao, vé-se que o artigo 22, pelo entendimento de parte
da doutrina e também jurisprudencial, n&o revela que a continuidade insculpida
neste artigo deva ser aplicada a qualquer tempo ou caso de forma
incessante/incontinente — salvo na situacdo de carater social uti universi —, mas
permite sua mitigagcdo em casos especificos, como seguranga do sistema de energia

e inadimpléncia.

De fato, a energia elétrica, nos dias atuais, € de suma importancia para o
alcance da dignidade da pessoa. Todavia, a disponibilidade deste insumo gera
obrigacdes e deveres bilaterais — de quem a fornece e de quem a consome — que
permitem o equilibrio da relacdo - fornecimento e consumo. Por &bvio, o
inadimplemento de uma das partes gera consequéncias nao so6 para a outra parte da

relacdo, mas pde em risco a coletividade.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 798.204/RJ. Relator Min. Eliana Calmon Alves.
Julgado em 03.08.2006. Disponivel em: <www.stj.gov.br>.Acesso em: 11 jan. 2009.
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A legislacdo mundial, como bem orbservado, também demonstra que ha
de existir a contraprestacao sob pena de cessacgao do fornecimento. O fundamento
deste entendimento — e parte da doutrina brasileira ndo discrepa — € o interesse
social, difuso, de poder ofertar este bem a sociedade.

Marcal Justen Filho'"

comunga dessa ideia e afirma que o regime do
direito administrativo deve suplantar o do direito do consumidor em situagbes nas
quais ha regulamentacgao divergente e incompativel com o principio da supremacia e

da indisponibilidade do interesse publico. Nas palavras do autor:

Isso significa reconhecer a preponderancia do regime de Direito
Administrativo sobre o Direito do Consumidor. A disciplina do Direito
do Consumidor apenas se aplicara na omissdo do Direito
Administrativo e na medida em que n&o haja incompatibilidade com
os principios fundamentais norteadores do servico publico. Em
termos praticos essa solugao pode gerar algumas dificuldades. O
que é certo é a impossibilidade de aplicagao pura e simples, de modo
automatico, do Codigo de Defesa do Consumidor no ambito dos
servigos publicos.

Em rigor, o que defende o citado doutrinador € a supremacia do interesse
publico sobre o interesse do consumidor. Contudo, ndo ha como partilhar desta ideia
porquanto o direito do consumidor visa a protecado difusa da coletividade, estando,
por esta razdo, em patamar superior ao interesse do Estado. Significa dizer que no

conflito de interesses, o interesse da coletividade vem em primeiro lugar.

Outro raciocinio também pode ser extraido do argumento expendido por
Marcgal Justen Filho'"®. No fundo, quando referido doutrinador defende a supremacia
do interesse publico ndo deixa de considerar que a defesa do consumidor é
equivalente ao interesse publico. A diferenga, nesta hipotese, € que nado haveria

defesa e protecéo de consumidor que ndo cumpre a sua obrigagao.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessées de servigo publico, p. 560.

' JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessées de servigo publico, p. 560.



146

Cesar A. Guimaraes Pereira'” perfilha o raciocinio esposado por Marcal

Justen Filho, quando afirma que, havendo vacancia da lei, deve prevalecer a de

direto publico face a do consumidor. Quando se tratar propriamente da concesséo,

aquele autor esclarece que:

Rigorosamente, isso ndo significa uma alteracdo essencial de
premissas quanto a distingdo entre consumidor e usuario e ou quanto
a aplicabilidade do CDC. Em todos os casos, consumidor e usuarios
séo figuras distintas e o CDC (vale dizer, o regime consumerista) é
aplicavel ao usuario apenas na omissado do direito administrativo. E,
como se apontou no item anterior, 0 usuario ndo se transforma em
consumidor porque sempre havera a prevaléncia do direito
administrativo em caso de conflito.

O que se aponta é que, em tais espagos de liberdade, ha
efetivamente um afastamento do regime puramente publico, que da
lugar a aplicagédo de normas do direito do consumidor. Se o regime
publico estabelece uma pauta e da ao prestador e ao usuario
liberdade para agirem dentro desse quadro, os conflitos internos os a
esse quadro ndo serdo solucionados pelo regime publico. E ai que
pode atuar o direito do consumidor propriamente dito nas relagdes de
uso de servigo publico — ainda assim, sempre com a ressalva de se
tratar de aplicagdo provisoria, que ocorre apenas em face da
auséncia de criagao da disciplina propria de protegéo do usuario (art.
27 da EC n° 19/1998).

Conforme disposicdo da Associacdo Brasileira de Distribuidores de

Energia Elétrica (ABRADEE), a inadimpléncia mensal é extremamente relevante e o

lapso temporal entre o efetivo fornecimento e a eventual suspensao do fornecimento

€ superior a noventa dias, verifica-se que, de fato, o consumidor que tem sua

energia suspensa esta inadimplente com mais de uma fatura de energia. No Brasil,

a proposito, no periodo compreendido entre 1991 e 2003, mais de 1.200.000 (um

milhdo e duzentos mil)

"> consumidores, mensalmente, tiveram sua energia

suspensa em razdo de inadimpléncia. E o que apresenta o Grafico 2, a seguir.

174

PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes. Usuarios de servigos publicos: usuarios, consumidores e 0s

aspectos econdmicos dos servigos publicos, p. 206.

'* ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELETRICA. Resultado
consolidado da inadimpléncia do setor de distribuicdo no 3T08. Dezembro 2008. Disponivel em:
<http://200.196.21.210/download/relatorios/Inadimplencia_2005-abr.pdf > Acesso em: 10 jan. 2009.



Grafico 2 — Percentual de suspensé&o de energia por inadimpléncia
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O Quadro 5, a seguir, apresenta os percentuais de inadimpléncia (até 90

dias) nos meses de setembro dos trés ultimos anos, de algumas concessionarias do

pais.

Fonte: CVM,

Quadro 5 — Fornecimento de energia elétrica: percentual de inadimpléncia

30-set-06 30-set-07 30-set-08
Empresa . . .
MESO | oy | AR L AR
AES SUL 1,79 5,21 1,64 4,64 1,50 3,62
AMPLA 4,66 15,67 4,44 15,64 3,17 12,21
BANDEIRANTE 2,99 4,97 3,12 4,95 2,83 4,84
CELPA 4,16 8,30 498 9,84 6,23 12,51
CELPE 5,47 8,75 3,97 7.87 3,25 6,69
CEMAT 4,66 8,11 4,25 8,16 4,28 7,79
COELBA 3.34 4,92 SAEE 6.06 3.57 6,14
COSERN 5,08 8,19 3,54 6,56 3N 5,82
CPFL 278 3,87 2,97 ST 2,41 293
ELEKTRO 2,52 3,91 2,65 3,64 2,14 2.87
ELETROPAULO 2,49 418 3,01 4,48 3,68 5,29
PIRATININGA 2.26 3.55 215 3.29 2.22 2.96
RGE 1,89 573 1,67 5,09 1,62 3,98
AMOSTRA 3,13 5,87 3,19 5,80 3,06 5,58

elaboragdo ABRADEE

Dados com FDD

Amostra de 13 Disfribuidoras = 51% do mercado
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Uma analise dos dados apresentados no quadro anterior permite
constatar que, no periodo analisado, houve aumento significativo de inadimpléncia,
ocasionando a respectiva suspensao do fornecimento de energia elétrica ao
consumidor que estava nesta situagdo. Em contrapartida, o percentual de
inadimpléncia para débitos com até noventa dias permanece quase sem alteracéo,
conforme percentuais a seguir: 3,13%, 3,19% e 3,06%. Melhor esclarecendo, apesar
da quantidade de suspensdes haver aumentado sensivelmente, o nivel de
inadimpléncia ndo acompanha o mesmo percentual, ou seja, a concessionaria esta
laborando com mais eficiéncia, porém, apesar deste esfor¢o, a inadimpléncia se
mantém em niveis ja experimentados, levando a conclusdo de que n&o houvesse a
postura gerencial de manter a eficiéncia do servico a inadimpléncia seria ainda

maior, sem falar no prejuizo social.

Vale registrar que, durante a elaboragdo deste trabalho tomou-se
conhecimento dos Enunciados 36 e 38, do Forum Permanente dos Juizes das Varas
Civeis do Estado de Pernambuco'’®, cujo teor demonstra o entendimento
institucionalizado sobre a possibilidade de suspensédo do fornecimento de energia

elétrica ao consumidor inadimplente. E o que se extrai dos seguintes excertos:

Enunciado: ‘O principio da continuidade do servigo publico, tal como
previsto no art. 22 do CDC, nao impede o corte no fornecimento de
energia elétrica em caso de inadimpléncia do consumidor, desde que
notificado previamente’.

Justificativa: A questdo do corte de fornecimento de energia elétrica
tem ocupado os debates nas cortes judiciarias. Diante do
inadimplemento do consumidor, parte da jurisprudéncia inclinou-se
por inadmiti-lo, ao argumento da essencialidade do bem em questéo
e da caracteristica de continuidade do servico de fornecimento de
energia elétrica, com apoio no art. 22 do CDC (Lei 8.078/90), que
consagra o principio da continuidade dos servicos publicos
essenciais. O Poder Publico ou seu delegado s6 ficaria autorizado a
proceder a cobranga executiva do débito, sob pena de infringir o art.
42 do mesmo diploma, que proibe o uso de expedientes
constrangedores na cobranca de dividas a consumidores. Essa
corrente prevaleceu durante algum tempo na Primeira Turma do STJ,
tendo o Min. José Augusto Delgado sido o relator do acérdao padrao
que resultou no assentamento desse entendimento (ver o acordéao
proferido no ROMS 8915-MA, unanime, j. 12.05.98, DJ 17.08.98).

®INSTITUTO DOS MAGISTRADOS DE PERNAMBUCO. Jurisprudéncia. Enunciados 36 a 38 do
Férum Permanente dos Juizes das Varas Civeis. Disponivel em:
<http://www.imp.org.br/v2008/index.php?p=jurisprudencia&id=10>. Acesso em: 04 jan. 2009.
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Todavia, o direito a continuidade do servico publico, como esta
assegurado ao consumidor no art. 22 (bem como no § 1° do art. 6°,
da Lei 8.987/95), ndo significa que ndo possa haver corte do
fornecimento, mesmo na hipétese de inadimpléncia do consumidor. A
continuidade, aqui, tem outro sentido, significando que, ja havendo
execucdo reqular _do servico, a Administracdo ou seu agente
delegado (concessionario ou permissionario) ndo pode interromper
sua prestacdo sem um motivo justo, a exemplo das excludentes de
forca _maior ou caso fortuito. O dispositivo nem sequer obriga a
Administracdo a fornecer o servico, mas, desde que implantado e
iniciada sua prestacado, ndo podera ser interrompida se o consumidor
vem satisfazendo as exigéncias requlamentares, ai incluido o
pagamento da tarifa ou preco publico. O art. 6°, par. 3°, inc. ll, da Lei
8.987/95 (‘Lei das Concessbes dos Servigos Publicos’), deixa isso
bem claro, ao dizer que ‘ndo se caracteriza como descontinuidade do
servico a sua interrupgcao em situacao de emergéncia ou apds aviso
prévio’, em caso de ‘inadimplemento do usuario, considerado o
interesse publico’.

Como se Vvé, o corte de energia elétrica € um direito que assiste ao
Poder Publico ou a seu concessionario, no caso de inadimpléncia do
usuario. Decorre de disposi¢cao legal e, por isso mesmo, jamais
poderia ser considerado um expediente constrangedor ou qualquer
tipo de ameaca ou infragao a direitos do consumidor.

Essa questdo, no entanto, encontra-se superada, diante do novo
posicionamento do STJ, considerando legitimo o corte no caso de
inadimplemento do usuario, ndo caracterizando descontinuidade do
servigo essa hipotese (ver, e.g., o acérdao proferido no REsp
363943-MG, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 10.12.03, DJ de
01.03.04) [sem grifo no original].

Enunciado: ‘O art. 17 da Lei n. 9.427/96 (Lei das concessbes do
setor de energia elétrica) deve ser interpretado em combinagdo com
o art. 6°, par. 3° da Lei n. 8.987/95 (Lei Geral das Concessdes), de
maneira a se conceber que o corte de energia a consumidor
prestador de servigo publico esta condicionado ao interesse da
coletividade em preservar o funcionamento de unidades essenciais’.

Justificativa: A Unica hesitagdo da jurisprudéncia do STJ, quanto a
suspensdo do fornecimento de energia elétrica em caso de
inadimplemento, perdura em relagcdo aos casos em que O
consumidor é pessoa juridica de direito publico (ou prestador de
servigos publicos). Em alguns julgados encontramos um
impedimento direto ao corte, baseado no argumento de que traz
repercussbes sobre a comunidade dos administrados:

‘ADMINISTRATIVO. ENERGIA ELETRICA. CORTE DE
FORNECIMENTO. MUNICIPIO INADIMPLENTE.
IMPOSSIBILIDADE. O corte de energia elétrica em prédio do
Municipio atinge ndo somente aquele ente publico, mas o préprio
cidaddo, porquanto a inviabilidade da utilizagcdo do prédio e a
conseqlente deficiéncia na prestacdo de servigos decorrentes,
atinge diretamente todos oS municipes.
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O corte de energia, utilizado pela Companhia para obrigar o usuario
ao pagamento de tarifa extrapola os limites da legalidade, existindo
outros meios para buscar o adimplemento do débito’ (STJ-12 Turma,
Resp 278532-RO, rel. Min. Francisco Falcao, j. 16.11.00, DJ de
18.12.00).

Em outro julgamento, a Corte Superior tem entendido ndo poder
haver corte indiscriminado de energia elétrica, mormente quando
provoca prejuizos a toda uma comunidade, pela privagao de servigos
proprios da Administragdo e que depende desse bem para seu
funcionamento. Aqui, o direito a suspensdo do servigo (corte da
energia), quando o usuario deixa de efetuar o pagamento da
contraprestacédo ajustada, ndo é em principio refutado, até porque
decorre de previsdo legal. O que se procura impedir sdo os
resultados gravosos decorrentes do corte quando efetuado de forma
indiscriminada, assim considerado o que é realizado sem que a
concessionaria tome as providéncias necessarias no sentido de
preservar os servicos essenciais a populacdo. Desde que essas
precaugcbes sejam tomadas, o corte pode ser efetivado. Bem
expressivo dessa ultima corrente € o aresto abaixo ementado:

‘ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. MUNICIPIO INADIMPLENTE. SUSPENSAO
DO SERVICO. PREVISAO LEGAL. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE.

1. A interrupcao no fornecimento de energia por inadimplemento do
usuario, conforme previsto no art. 6°., par. 3°, Il, da Lei n. 8.987/95,
nao configura descontinuidade na prestagéo do servigo para fins de
aplicagao dos arts. 22 e 42 do CDC.

2. Demonstrado nos autos que a fornecedora, ao suspender o
servico de energia elétrica, teve o cuidado de preservar os servigos
essenciais do municipio, ndo ha que se cogitar tenha o corte afetado
os interesses imediatos da comunidade local.

3. Destoa do arcabougo logico-juridico que informa o principio da
proporcionalidade o entendimento de que, a pretexto de resguardar
os interesses do usuario inadimplente, cria embaragos as agobes
implementadas pela fornecedora de energia elétrica com o propdsito
de favorecer o recebimento de seus créditos, prejudicando, em maior
escala, aqueles que pagam em dia as suas obrigagdes.

4. Se a empresa deixa de ser, devida e tempestivamente, ressarcida
dos custos inerentes as suas atividades, ndo ha como fazer com que
0s servigos permanegam sendo prestados com o mesmo padréo de
qualidade (STJ-2a. Turma, Resp 302620-SP, rel. p/ o acérdao Min.
Joao Otavio de Noronha, j. 11.11.03, DJ 16.02.04).

Como se observa dos termos da ementa, e conforme consta do voto
e relatério que integram o acérdao acima transcrito, a empresa
concessionaria teve o cuidado, ao promover a interrupgdo no
fornecimento de energia elétrica, de preservar os servigos essenciais
do municipio, limitando o corte apenas a alguns prédios da
administragdo publica, resguardando, desse modo, os interesses
imediatos da comunidade local. Essa foi a circunstancia decisiva
para o reconhecimento da legitimidade do corte.

Da leitura da ementa desse julgado, de certa maneira, sobressai a
idéia de que a adogado de medidas para amenizar os efeitos do corte
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nao é somente obrigacdo do Poder Publico local ou do Executivo
Estadual, mas também da prépria concessionaria (fornecedora de
energia elétrica). Por forga do art. 17 da Lei 9.427/96, a suspensao
do fornecimento a consumidor que preste servigo publico esta
subordinada unicamente a comunicagdo prévia (15 dias de
antecedéncia) ao Poder Publico local ou ao Poder Executivo
Estadual, que ‘adotara as providéncias administrativas para
preservar a populacio dos efeitos da suspensdo do fornecimento de
energia elétrica’. O julgado empresta um novo sentido a essa
disposi¢ao, na medida em que considera a acido direta da propria
concessionaria, na preservacdo da energia aos servigos publicos
prestados pelo 6rgdo municipal ou estadual inadimplente.

Um outro julgado podemos incluir nessa segunda corrente, que
admite a suspensao (ainda que subordinada a certas condi¢des) do
servico prestado a pessoa juridica de direito publico ou consumidor
que preste servico publico. Trata-se de acérddo da relatoria do
Ministro Franciulli Neto, onde o eminente relator destacou
expressamente sua visdo de que, em razdo de expressa previsao
normativa, € possivel a suspensado do fornecimento de energia
elétrica ao usuario que deixa de efetuar o pagamento, depois de
regularmente notificado. O impedimento ao corte, no entanto, ficou
decidido em fungao de circunstancia particular relacionada ao caso
em julgamento, configurada na existéncia de uma pluralidade de
contratos com diversos 0Orgdos municipais, sendo inviavel a
suspensado de todos eles na auséncia de meios para identificar
aquele em que ocorreu a efetiva impontualidade. Ao fundamentar o
voto do acérdao, o relator destacou que o corte alcancaria tanto os
servigos proprios da Administracdo quanto a iluminagao publica do
Municipio’. A ementa desse julgado esta vazada nos seguintes
termos:

‘RECURSO ESPECIAL - ALINEAS ‘A’ e ‘C’ - ADMINISTRATIVO -
ENERGIA ELETRICA - CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO -
FALTA DE PAGAMENTO - SUSPENSAO DO SERVICO -
NECESSARIA INDIVIDUALIZACAO DAS UNIDADES
CONSUMIDORAS INADIMPLENTES - CORTE INDISCRIMINADO
DA ENERGIA ELETRICA - IMPOSSIBILIDADE.

Ha expressa previsdo normativa no sentido da possibilidade de
suspensao do fornecimento de energia elétrica ao usuario que deixa
de efetuar a contraprestagao ajustada, mesmo quando se tratar de
consumidor que preste servico publico (art. 6°, par. 3° da Lei n.
8.987/95 e art. 17 da Lei n. 9.427/96).

Na hipotese vertente, contudo, verifica-se que, embora exista débito
da Municipalidade para a concessionaria, a autorizar, em principio, o
corte, a medida ocorreria de forma a prejudicar toda a populagao da
localidade. llegal, portanto, a interrupcéo indiscriminada do servigo,
tanto para os servicos proprios da Administragdo, quanto no que se
refere a iluminagao publica do Municipio, porque nao especificada na
demanda a que unidades consumidoras se refere o débito.

Auséncia de similitude fatica entre os acérdaos confrontados’ (STJ-22
Turma, Resp 400909-RS, rel. Min. Franciulli Netto, j. 24.06.03, DJ
15.09.03).
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Diante desse conjunto jurisprudencial, podemos assinalar as
seguintes conclusdes:

a) o direito da concessiondria _de suspender o fornecimento de
energia elétrica ndo é absoluto, estando subordinado ao interesse da
coletividade, nos termos do art. 6° 1l, da Lei n. 8.987/95, que
configura uma restricdo legal a exceptio non adimpleti contractus;

b) o interesse da coletividade pode ficar revelado sempre que o corte
implicar em deixar sem energia ruas, escolas, hospitais, reparticoes
publicas ou quaisquer unidades do servico publico que, efetivamente,
ndo podem deixar de funcionar;

c) nos casos em que ficar configurado o interesse da coletividade,
deve o credor (concessiondria de energia elétrica) buscar a
satisfacdo de seu crédito pelos meios executivos convencionais ou
pela via da negociacéo;

d) o art. 17 da Lei n. 9.427/96 (Lei das concessdes do setor de
enerqgia elétrica) deve ser interpretado em combinacdo com o art. 6°,
par. 3° da Lei n. 8.987/95 (Lei Geral das Concessbdes), de maneira a
se conceber que o corte de energia a consumidor prestador de
servico publico esta condicionado ao interesse da coletividade em
preservar o funcionamento de unidades essenciais;

e) em se tratando de consumidor pessoa privada (fisica ou juridica)
nao prestadora de servico publico, a concessionaria tem direito de
proceder a suspensdo diante de inadimplemento, sendo suficiente a
notificacdo prévia, pois em tal situacdo o corte (em regra) ndo tem
relacdo com nenhum direto interesse da coletividade;

f) o interesse da coletividade, que impede a suspensdo do
fornecimento _de energia, pode excepcionalmente ficar configurado
mesmo _na hipotese de consumidor privado (pessoa fisica ou
juridica), caracterizado por circunstancias peculiares que o
distinguem da comunidade dos usuarios’.

Essas sao, em linhas gerais, as premissas que se podem extrair dos
dispositivos legais relativos ao corte de energia elétrica a consumidor
inadimplente e da analise deles que o STJ - que tem a missao
institucional de uniformizar a interpretagao da legislagao federal - tem
feito até o momento [sem grifo no original].

Nao obstante o entendimento expendido nos julgados colacionados acima
e, respeitadas as opinides contrarias, tendo como premissa a descontinuidade da
prestacdo de servigos, ndo a cobranga de dividas — e ante as disposi¢des legais
sobre essa questdo — tratadas anteriormente (artigo 22 do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90); paragrafo 3° do artigo 6° da Lei n° 8.987/95; artigo 17
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da Lei n® 9.427/96 e Resolucdo 456/00 editada pela ANEEL'""), infere-se que nem
mesmo o Codigo de Defesa do Consumidor veda tal possibilidade — entendimento
também do autor do anteprojeto da lei em comento e da jurisprudéncia, situacéo que

deve ocorrer em ultimo caso e desde que previamente informada ao consumidor.

E claro que se deve repudiar qualquer expediente contrario as
disposi¢cbes legais ou regulamentares, todavia ndo se pode apontar como ilegal a
suspensao do fornecimento em razdo da inadimpléncia, quando respeitado o tramite
entdo estabelecido pelo bindmio “inadimpléncia-prévio aviso”, sem olvidar que
qualquer ofensa por parte das concessionarias, apta a demonstrar o desequilibrio da
relacdo de consumo frente ao consumidor — parte sabidamente mais fragil — deve

ser levada a consideracao do Judiciario.

7 “Art. 91. A concessionaria podera suspender o fornecimento, apds prévia comunicagéo formal ao
consumidor, nas seguintes situagoes:
| - atraso no p.amento da fatura relativa a prestagédo do servigo publico de energia elétrica;

Il - atraso no p.amento de encargos e servigos vinculados ao fornecimento de energia elétrica,
prestados mediante autorizagdo do consumidor;

Il - atraso no p.amento dos servigos cobraveis estabelecidos no art. 109;

IV - atraso no p.amento de prejuizos causados nas instalagbes da concessionaria, cuja
responsabilidade tenha sido imputada ao consumidor, desde que vinculados a prestacéo do servigo
publico de energia elétrica;

V - descumprimento das exigéncias estabelecidas nos arts. 17 e 31;

VI - o consumidor deixar de cumprir exigéncia estabelecida com base no disposto no paragrafo Unico
do art. 102;

VIl - quando, encerrado o prazo informado pelo consumidor para o fornecimento provisoério, nos
termos no art. 111, nao estiver atendido o que dispde o art. 3°, para a ligacao definitiva;

VIII - impedimento ao acesso de empregados e prepostos da concessionaria para fins de leitura e
inspecdes necessarias.

§ 1° A comunicacgao devera ser por escrito, especifica e com entrega comprovada de forma individual
ou impressa em destaque na prdépria fatura, observados os prazos minimos de antecedéncia a seguir
fixados.

a) 15 (quinze) dias para os casos previstos nos incisos |, II, lll, IV e V;
b) 30 (trinta) dias para os casos previstos no inciso VI; e
c) 3 (trés) dias para os casos previstos nos incisos VIl e VIII.

§ 2° Constatada que a suspensdo do fornecimento foi indevida a concessionaria fica obrigada a
efetuar a religagdo no prazo maximo de até 4 (quatro) horas, sem 6nus para o consumidor.”
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6.5 OS REQUISITOS: AVISO PREVIO E CONSTATAGAO DE INADIMPLENCIA

Reiteradas vezes, neste estudo, ja se apontou que o direito legal da
concessionaria em proceder a suspensao do fornecimento de energia somente pode
ser exercido desde que cumpridos alguns deveres legais, quais sejam: (i)

constatacgao de inadimpléncia e (ii) encaminhamento de aviso prévio ao consumidor.

Pois bem. S6 ha que se falar em desacordo com a determinacéo legal e,
portanto, sujeicdo a san¢des administrativas e judiciais, a concessionaria que, no

caso concreto, nao tenha obedecidos aqueles deveres.

No que tange a atuacdo do Judiciario, merecem censura alguns julgados
que fixam valor irrisério ao quantum indenizatério atribuido as concessionarias que
sucumbem ao litigio. E evidente que o empreendedor leva em consideracdo o
quanto determinada conduta representa em seu resultado financeiro. Tal situagao
em nada contribui para inibir a pratica reiterada de concessionarias que, sopesando
o valor da condenacdo que terdo que pagar ao consumidor que se socorreu do
Estado-juiz, insistem em n&o observar a exigéncia do prévio aviso antes de
suspender o fornecimento de energia elétrica. O contrario, isto €, a certeza de que
os valores pagos a titulo de indenizagdo, nestes casos, nao serao irrisorios aos
olhos da parte sucumbente (concessionaria), certo esta que a conduta que
ocasionou o dano sera revista com a maxima urgéncia, pois a légica do mercado

nao permitira que o empreendedor perca parcela relevante de seu lucro.

No paragrafo 3° do art. 6° da Lei n°® 8.987/90 reza que n&o se caracteriza
descontinuidade do servigo a sua interrupgédo, em situagdo de emergéncia ou apos
prévio aviso, quando motivada por razées de ordem técnica ou de segurancga das
instalacbes, ou, ainda, por “inadimplemento do usuario”, considerado o interesse

publico.

Parte da doutrina entende que a norma consumerista, como legislagao
especial, ndo pode ser revogada por norma posterior, in casu, a que regula

concessdes de servigo publico. Aduzem que qualquer norma infraconstitucional que
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o faga ofende direitos consagrados pelo Codigo do Consumidor e pela Constituicdo
Federal, portanto, inconstitucional. Em rigor esse debate é inGcuo, pois ndo ha que
se falar que uma norma derrogou a outra — embora haja a tendéncia a se acreditar
que sim, no que for conflitante —, mas basta apenas analisar sistematicamente,
quanto ao objeto deste trabalho, o insculpido no Cédigo de Defesa do Consumidor e
a Lei de Concessdes para se concluir de forma adequada.

A suspensao do fornecimento, para outros, somente é legal quando
estiver sob risco o interesse da coletividade. Ainda, muitos perfilam entendimento de
que nao constitui infracdo a suspensao de servigco publico, pois a continuidade
prevista no Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo é absoluta, sendo necessaria a

sua contraprestacgao.

Também, ha a tese de que constitui ofensa ao diploma legal
consumerista, por pratica abusiva e inconstitucional, a suspensao do fornecimento
de energia elétrica. O argumento € que tal conduta expde o usuario a situagao
vexatoria tal, a ponto de obriga-lo a pagar o débito devido, caracterizando ilicito a tal
diploma legal e exercicio arbitrario das proprias razdes.

Outro entendimento aponta para a possibilidade de suspensédo do
fornecimento ante a presenga do bindmio “inadimpléncia - aviso prévio”, isto é,
ambos os requisitos devem ser observados. Dessa forma, faz-se necessario

entender como se operacionaliza o “aviso prévio”.

Ao regulamentar o determinado pelo paragrafo 3° do art. 6° da Lei n°
8.987/90, a ANEEL editou a Resolugao n°456/2000 que, em seu artigo 91, expde o
modus operandi da concecessionaria quanto ao cumprimento da determinagao legal

em foco.

Assim, “aviso prévio” é uma notificagdo, que pode ser um documento
avulso ou por meio de expresso comunicado na fatura subsequente, a outra parte
(consumidor), com certo prazo de antecedéncia. O texto da notificacdo deve

informar um fato juridico que ira se aperfeigoar no futuro.
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A finalidade do “aviso prévio” € evitar o fator “surpresa”, possibilitando ao
consumidor tomar as providéncias necessarias (adimplemento, quando for o caso)
para que a suspensao do fornecimento de energia elétrica ndo se consume. Essa
comunicagao deve ser feita por escrito e, para segurancga de todos os envolvidos,

com comprovante de envio e entrega ao destinatario.

O citado artigo 91 da Resolugdo n° 456/2000 da ANEEL, em seu
paragrafo 1°, determina que o “aviso prévio” de comunicagao de inadimpléncia com
finalidade de suspensdo do fornecimento de energia elétrica deve seguir com

antecedéncia minima de 15 (quinze) dias para conhecimento do consumidor.

Para melhor ilustrar a situagcdo concreta, tome-se o exemplo de uma
residéncia que fruiu do servigo publico durante o més de janeiro/2008 e, com sua
fatura regular de consumo, devidamente emitida, recebeu dita fatura com
vencimento em 07 de fevereiro (j4 que a fatura deve ser encaminhada com
antecedéncia). Entre a data da entrega da conta e a do pagamento transcorrem-se,
em regra, oito (08) dias. Portanto, ja se foram quinze dias (15) além do periodo de
fruicdo. O consumidor, in casu, deixa de adimplir a sua obrigagdo contratual de
pagamento. Nesse interim, apos trinta e sete (37) dias da realizagdo da leitura do
consumo do més de janeiro, a conta do més subsequente (fevereiro) é emitida e
entregue ao consumidor, juntamente com o “aviso prévio” de débito da conta
anterior. Essa conta vence, aproximadamente, apds quarenta e cinco dias (45) do
fato gerador e em aproximadamente cinquenta e dois dias (52) € o vencimento do
prazo para a quitacdo da conta de janeiro. Somente com o ndo pagamento desse
valor naquela data é que a energia elétrica sera suspensa, aproximadamente
sessenta (60) dias apos a fruicdo do bem. Ou seja, o consumidor teve oportunidade
— defesa e contraditorio — de alegar fatos que pudessem superar a simples
inadimpléncia; mais, foi devidamente avisado, ofertado prazo, mesmo assim
quedou-se inerte. Registre-se que somente depois de todo esse tramite € que a

energia podera ser suspensa.

O exemplo em comento pode ser visualizado no Gréfico 3, a seguir.
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Grafico 3 — Procedimento de cobranga

Suspensao: 45 dias apos vencimento ou 90 dias do inicio do fornecimento

Dias A

90 [ suspensic]

82 | Vencimento do prazo para quitacdo do débito da 12 conta

75 I- Vencimento da 22 conta
67 | Entrega do aviso de débito junto com a 22 conta

60 {2

45 4 Vencimento da 12 conta

37 4 Entrega da 1? conta

30

Fonte: ABRADEE'"®

Devido a sua relevancia para o presente estudo, € importante destacar
que a agéncia fiscalizadora (ANEEL) possui norma prépria (Resolugéo) penalizando
a empresa concessionaria que comprovadamente deixe de encaminhar o citado
“aviso prévio” de suspensao de fornecimento de energia elétrica ao consumidor. Em
rigor, tal sistematica é realizada por meio sistémico, ou seja, automatizada por

software destinada a tal tarefa e, em tese, nao falivel.

Assim, expedido o “aviso prévio”, certo esta que a concessionaria
alcangou o cumprimento da norma legal e o consumidor foi devidamente “constituido
em mora”. Com este procedimento, ndo constatado o pagamento, a consequéncia
devera ser a suspensao do fornecimento da energia elétrica. Na hipdtese de
descumprimento deste dever, a concessionaria estara a margem do mandamento
legal e, por tal razdo, além da suspensdo ser indevida, deve ser eficazmente

penalizada.

'"® ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELETRICA. Resultado
Consolidado da Inadimpléncia do Setor de Distribuicdo no 3T08. Dezembro 2008. Disponivel em:
< http://200.196.21.210/download/relatorios/Inadimplencia_2005-abr.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2009.
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6.6 A EXCEGAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

A excecao de contrato ndo cumprido — exceptio non adimpleti contractus

— esta prevista no artigo 476 do atual Cédigo Civil'”®.

Caio Mario'®, citando o doutrinador francés Paul Frederic Girard, leciona
que a referida clausula de excegcdao tem sua origem em Roma. Cassin,
contemporaneo de Girard, afirma que sua origem se reporta ao direito candnico,
sendo esta ultima a versdao mais aceita pela doutrina. Portanto, foi no direito
candnico que surgiram os contratos sinalagma’ticosm, em que as partes se
vinculavam nao somente na contratagcdo, mas também durante a sua execucgao.
Registre-se ainda que os canonistas, ao desfazerem a distingdo entre contrato e
pacto nu, deixaram estabelecido que do simples acordo de vontades promanava o

vinculo contratual.

Assim, a excecao de contrato ndo cumprido é um fenbmeno proéprio dos
contratos sinalagmaticos. E um ato passivo pelo qual o excipiente visa a paralisar a
acdo do excepto faltoso. E sabido que nos contratos bilaterais as prestagdes
guardam entre si uma relagdo de reciprocidade e interdependéncia, cada uma se

constituindo na causa juridica da outra.

Ainda, cumpre consignar que a exceptio non adimpleti contractus nao se
aplica indistintamente a todo e qualquer contrato bilateral, posto que de um mesmo
contrato desse tipo podem emanar prestagcbes diversas que nao sejam

correspondentes. Ou seja, ha de existir uma reciprocidade.

"«Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigac&o,
pode exigir o implemento da do outro.”

"®pEREIRA.Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil, v. Ill. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1998, p. 96.

®«Contrato sinalagmatico: Aquele em que as respectivas obrigagbes apresentam mutua
dependéncia, isto €, uma obrigagdo é causa, pressuposto de outra, ocorrendo “interdependéncia
essencial entre as prestagdes”. GOMES, Orlando. Contratos. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 198.

Sinagmatico diz-se daquilo que é bilateral, importando em igualdade de direitos e deveres para as
partes contratantes. Cf. GOMES, Orlando. Contratos, p. 198.
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Dessa licdo extrai-se que os contratos unilaterais sdo aqueles em que as
obrigagcdes sdo emanadas para apenas uma das partes. Nao ha reciprocidade de
prestacbes, como ocorre nos contratos bilaterais, nos quais, existem obrigagdes

para ambas as partes.

Portanto, o contrato bilateral, para fins de aplicacdo da exceptio non
adimpleti contractus, sao aqueles que exigem, para a sua caracterizagdo, a

presencga de prestagdes e contraprestagdes interligadas genética e funcionalmente.

Vale frisar, pela sua importancia, que os contratos sinalagmaticos sao
instrumentos com obrigagbes correlatas, contendo necessariamente prestacao e
contraprestacéo, tendo ambas as partes deveres e direitos. Nao ha impedimento de
que uma das partes tenha maior numero de direito que a outra, pois tal fato nao

retira a bilateralidade contratual permitindo a aplicagéo da exceptio.

De acordo com o artigo 476 do Cddigo Civil apenas aos contratos

bilaterais pode ser aplicada a excecéo do contrato ndo cumprido.

Ainda, toda relagdo entre concessionario e consumidor € realizada
mediante contrato de adesao, contrato este formalmente avaliado e aprovado pelo

Poder Concedente por meio da agéncia reguladora, in casu, a ANEEL.

Para conceituar e classificar tal instrumento, invoca-se o ensinamento do

jurista Silvio de Salvo Venosa'®?:

A prestagdo de servicos pode ser conceituada como o contrato
sinalagmatico pelo qual uma das partes, denominada prestador,
obriga-se a prestar servicos a outra, denominada dono do servigo,
mediante remuneragao.

Trata-se de contrato bilateral, pois gera direitos e obriga¢des para
ambas as partes e como decorréncia é oneroso; consensual, por se
aperfeicoar com simples acordo de vontades, e comutativo, porque
impbe vantagens e obrigagbes reciprocas que se presumem
equivalentes, conhecidas pelas partes.

82 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos em espécie. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 187-
188.



160

Verifica-se, pois, tratar-se de instrumento sinalagmatico e comutativo, em
que a equivaléncia das prestacdes € requisito essencial para a sua validade. Assim,
nao ha como exigir de uma parte sua continuidade se a outra tende a desrespeitar

sua obrigagao.

Também pela o6tica do Codigo de Defesa do Consumidor, é expresso o
entendimento de que as relagdes entre as partes — concessionario X consumidor —,
devem ser harmoniosas, viabilizar os principios nos quais se funda a ordem

econdmica e ter como base a boa-fé e o equilibrio.'®?

Nao obstante, o artigo 7° da citada lei consumerista informa que os
direitos previstos naquele diploma devem derivar dos principios gerais do Direito, da
analogia, dos costumes e da equidade. Ora, entender que cabe ao concessionario
permanecer prestando servicos de entrega de energia elétrica ao consumidor
inadimplente ante a necessaria prote¢cao da dignidade deste — fundada na legislagao
consumerista e na Constituicdo Federal - ofende preceitos estabelecidos por estas

legislagdes e, mais, ataca principios basilares que as norteiam.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery'®* corroboram com esse
raciocinio quando afirmam que os sete primeiros artigos da Lei n° 8.078/90, por si
sés, ja estabelecem toda a conduta a ser adotada dentro das relagbes de consumo,
normas gerais a serem aplicadas em toda a extensao dos demais artigos do codigo
consumerista. Ou seja, como foi destacado, o artigo 22 do Codigo de Defesa do
Consumidor veda a suspensao do fornecimento de servicos publicos ante a

inadimpléncia do consumidor singular. Aqui surge a indagacgéao: se referido artigo

8%Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegcao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

[...]

Il - harmonizacao dos interesses dos participantes das relagcbes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

[...]

VII - racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos; [...]".

¥ NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 1999.
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deve submiss&o aos primeiros, donde expressamente sobressaem obrigagdes como
equidade, boa-fé, equilibrio, entre outras? Portanto, também, por esse entendimento
— excegao do contrato ndo cumprido — a suspenséo € medida de rigor desde que

respeitado o binbmio “inadimpléncia - prévio aviso”.
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7 CONCLUSAO

Como conclusdo do presente estudo e até mesmo em razdo da sua
elaboracdo, foi possivel conhecer os diversos posicionamentos doutrinarios que
visam encontrar uma solugdo mais adequada a decisdo, por parte da empresa
concessionaria, de suspender o fornecimento de energia elétrica quando

inadimplente o consumidor, diga-se, um impasse de cunho social.

E certo que na doutrina e na jurisprudéncia ndo ha posicéo pacifica sobre
a questdo, tanto quanto as suas especificidades, quanto a sua extensdo. Ciente
desta lacuna procurou-se demonstrar e, as vezes, até desconstituir e constituir
elementos relevantes de forma a alcangar a legalidade da suspensdo do
fornecimento dessa espécie de servigo publico essencial ao consumidor singular,

ainda que inadimplente.

A legislagdo patria, de forma cristalina, autoriza a suspensdo do
fornecimento de energia elétrica desde que respeitado o bindmio “inadimpléncia —

aviso prévio”, sob pena de total inversao da ordem institucional e legal.

Para ampliar a compreensao do tema, o estudo enveredou-se no direito
comparado, na parte que auxilia a solucdo da questdo-problema entdo definida.
Registre-se que essa preocupagao do legislador patrio ao expressamente prever a
suspensao é refletida nas legislagdes das nagbes pesquisadas e grande é a
semelhanga com as leis brasileiras. Mais, sempre com vistas ao interesse social, a
redacdo analisada abarca e realga o direito-dever de suspensao de fornecimento ao

consumidor comprovadamente inadimplente.

Nessa trilha, do ponto de vista social, € dificil admitir, por exemplo, que
‘uma senhora de idade e sem recursos” seja privada dos beneficios da energia
elétrica em razado de ndo pagamento da energia consumida. Porém, ao se autorizar

a suspensao, mesmo em um caso como este, o que se esta privilegiando, em rigor,
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€ o interesse social, ja que a inadimpléncia contumaz, colocaria sob risco a propria

coletividade, o bem comum.

De toda sorte, como visto, o principio da dignidade da pessoa humana
nao pode ser utilizado, indistintamente e em tese, para justificar a impossibilidade de

interrupcéo do fornecimento do servigo.

E necessario, pois, tentar compatibilizar o primado da dignidade com o
interesse publico, que impede o enriquecimento ilicito do consumidor que n&o efetua
a sua contraprestacao, in casu, em decorréncia da fruicdo da energia elétrica, em
claro prejuizo da coletividade, a qual podera arcar com os custos desnecessarios,
bem assim com o principio do equilibrio econémico-financeiro desta espécie de

servigo publico essencial.

Na doutrina foram encontrados distintos posicionamentos, que, no fundo,
versam sobre alternativas para suprir eventual grau de miserabilidade de alguns
consumidores, de modo a nao serem privados da energia elétrica. Porém, essa

solucado também nao se adequa a manutencéo do fornecimento pelo concessionario.

Bem por isso, acredita-se que, por meio de uma politica publica especifica
para este setor, a exemplo de tantos programas sociais atualmente conhecidos,
caberia ao Estado subsidiar o fornecimento aos menos favorecidos. Ou seja, n&do se
pretende negar a necessidade de fruicdo de energia elétrica por estes
consumidores, apenas dizer que nao cabe ao concessionario permanecer

fornecendo energia — a quem quer que seja — sem a devida contraprestacao.

Nesse passo, peculiar € a sugestdo apresentada por Marcos Juruena

Villela Souto'®

no sentido de que seria cabivel ao concessionario buscar junto ao
Poder Concedente o ressarcimento dos valores ndo pagos, apos um periodo fixado

em contrato, para que ndo haja quebra do equilibrio contratual, sub-rogando-se nos

85 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagao: privatizagdo, concessoes, terceirizacbes e
regulacdo. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 425.
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direitos deste em face do usuario, dele cobrando em juizo, tudo para atender ao
interesse publico e ndo ver a dignidade do consumidor atingida.

A jurista Elaine Cardoso de Matos Novais'®® também propée como
alternativa a criagdo de uma cota minima de consumo a ser assegurada a quem nao
puder arcar com tais despesas por certo periodo, com a correspondente
comprovacao da situacdo de miserabilidade, caso em que caberia ao Estado prover

0 pagamento desta cota minima.

Clever M. Campos'®, em sua doutrina, sentencia que todo individuo tem
direito a um minimo de energia para que possa viver com um pouco de dignidade e

sugere que:

Esta energia elétrica minima seria proporcionada através da
instalacdo de um limitador de corrente, alternativamente ao corte
total pela concessionaria, e deveria atender basicamente a
refrigeracdo de alimentos e iluminagédo do domicilio do usuario em
dificuldade financeira.

Essa providéncia social, harménica com a Constituigdo Federal,
evitaria o ‘trauma’, que sofre o cidadao ao ter sua energia ‘cortada’
por estar desempregado e momentaneamente sem renda. O cidadao
voltando ao trabalho, regularizaria sua situagdo perante a
distribuidora de energia.

Para Oscar Ivan Prux, ao custo social minimo, poder-se-ia instituir um
seguro para custear o pagamento de uma cota minima ao consumidor que,
eventualmente e sem culpa, esteja momentaneamente impossibilitado de fazé-lo.

8

A alternativa apresentada por Cesar A. Guimardes Pereira'®® alude a

nova estipulagado normativa, como a seguir se expoe:

A questdo nao pode ser resolvida de modo absoluto. Ha que se
ponderar as condicbes de cada situagdo concreta. Uma solugdo

'8 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servigos publicos & relagdo de consumo: aplicabilidade do

Cdédigo de Defesa do Consumidor . Curitiba, Jurua, 2006, p. 237

187 Campos, Clever M. Introdugéo ao direito de energia elétrica — Sao Paulo: icone, 2001 — 12 Edicao,
p. 75

'8 PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes. Usuarios de Servigos Publicos; usuarios, consumidores e

os aspectos econdmicos dos servigos publicos, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2006, p.337
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adequada apenas podera ser encontrada mediante estipulacao
normativa, com o reconhecimento de que: (a) alguns servicos nao
podem ser interrompidos, mesmo em face do inadimplemento,
embora o descumprimento do dever de pagar a remuneracao possa
configurar ato ilicito (p. ex. coleta e destinagcao final de lixo), (b)
algumas categorias de usuarios ( p. ex., 0s que se situam abaixo de
certo nivel de renda ou os que sdo domiciliados em certas regides
desfavorecidas) devem ser beneficiadas com regime especial de
remuneracgao, que pode incluir redugdes ou isengdes de pagamento
da remuneracdo pelo servico, de modo que a falta de condicdes
econdmicas ndo dé causa a nao fruicdo dos servigos, e, (c) fora
dessas condigdes peculiares, a auséncia de adimplemento da
contraprestacao é fundamento suficiente para que o prestador recuse
o fornecimento do servigo ao usuario inadimplente.

Ha quem proponha, ainda, como solugcdo, o conceito de servigo “pré-
pago”, emprestado da telefonia celular, para ser aplicado ao setor de energia elétrica

de forma a evitar o inadimplemento.

Essas propostas, reitera-se, em sua maioria sdo medidas validas para
sustentar uma argumentagédo, mas paliativas porque transferem ao Poder Publico o

dever de pagamento.

De todo modo, é verdade, na linha da garantia do minimo existencial que
o Estado deve prover ao individuo para que ndo haja ofensa ao primado da
dignidade humana, algumas das alternativas apresentadas pela doutrina teriam
aplicagao e efetividade. Todavia, outros principios que cimentam o Estado
Democratico da Direito — liberdade, livre iniciativa, livre concorréncia, por exemplo —
nao poderdo pér sob jugo a capacidade econdmico-financeira das empresas
concessionarias, responsaveis primeiras pela garantia de fornecimento da energia
elétrica para a coletividade, simplesmente porque se transferiu para elas o 6nus de

quem fruiu o servigo mas nao o adimpliu.

Importante registrar, junto com a doutrina colacionada, que qualquer
evidéncia de apologia do ‘calote’ deve ser repugnada. A ideia aqui é proceder para
que consumidores comprovadamente sem renda suficiente tenham direito ao
minimo “digno” de energia elétrica. N&do sendo a situagdo de penuria financeira
comprovada, o consumidor enriqueceria ilicitamente as custas da diminuigcao

patrimonial da concessionaria distribuidora.
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Por derradeiro, de todo o exposto extrai-se que a continuidade da
prestacdo dos servigos insculpida no artigo 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor
nao revela carater absoluto e, com base nas disposi¢des do paragrafo 3° do artigo 6°
da Lei n° 8.987/95 e do artigo 17 da Lei n° 9.427/96 — que inclusive regula a
possibilidade de suspensdo de entes publicos — deve ser entendida em carater uti
universi, nao abrangendo, portanto, aquele consumidor que eventualmente esteja

inadimplente com suas obrigacgdes.
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