Marco Regulatorio

Numero 10 - Marco/2008

jQ
T N

AGERGS

AGENCIA DE REGULACAO

Revista da AGERGS

Porto ALEGRE - RS



FICHA TECNICA

Marco Regulatério n° 10 — ISSN 1980-2943
1° Edicao

JORNALISTA RESPONSAVEL:
Thamara da Costa Pereira

EsTAGIARIOS IMPRENSA:
Felipe Seibert Decker
Ramon Nunes

Capa:
Nelson Lovizetto Rech

ProJeto GrAFico E DIAGRAMACAO:
Diartes / Nova Prova

ConsuLtor GRAFICO:
Pedro Claudio Gigena

ImpPRESSAO E CTP:
Nova Prova — Porto Alegre

TIRAGEM DESTA EDICAO:
1000 exemplares

o

4
|

anos

AGERGS

AGENCIA DE REGULAGAC

Agéncia Estadual de Regulamentacao dos Servicos Publicos
Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS

Av. Borges de Medeiros, 659 — 14° andar
Porto Alegre — RS — CEP 90.020-023
Tel: 55 51 3288.0000 — Fax: 55 51 3288.8815
agergs @agergs.rs.gov.br
www.agergs.rs.gov.br

Ouvidoria: 0800 9790066



SumARIO

1 APRESENTAGAOD ...ttt

2 DEZANOS DE REGULAQAO
Alcides SaldanRa .............cccooeeeeeeeieeeee e

3 AVALIACAO DO DESEMPENHO ECONOMICO-FINANCEIRO DAS
OPERADORAS DO TRANSPORTE PUBLICO INTERMUNICIPAL
DE PASSAGEIROS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
Airton Roberto Rehbein / Odair Gongalves .............ccccccccuveeennnn.

4 O FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA: COMENTARIOS A
SOLUCAO DE CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO FACE AO
CcDC
Renata Dumont PeiXoto LimMa@ ..........c.ceeueieueeeiiiiiiiieeeieieeeeeiiiaiens

5 A REGULACAO DO SERVIGO PUBLICO DE SANEAMENTO:
PROCEDIMENTOS DE VIABILIZACAO
Ricardo Pereira da Silva/ Stelamaris Calovi ...................ccccc........

6 AUTONOMIA ESPECIAL DAAGERGS DELINEADA NA LEI
N. 10931/97 FRENTE A NOVA REFORMA DA ESTRUTURA
ADMINISTRATIVADO ESTADO
Rosa Maria Ar@noOVIiCH ............ccoeeeueeeeieeeeeeeeete ettt

7 A RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA NOS
CONTRATOS COM AS CONCESSIONARIAS DE ENERGIA
ELETRICA: SUGESTAO DE ALTERAGCAO NA LEI E NOS
CONTRATOS VISANDO UM COMBATE A PRATICA DAS
IRREGULARIDADES

Sheila Matos da FONSECA.............ceueeeueeeeeeeeeeeeieeee e e

8 A RESPONSABILIZAQAO POR OMISSAO DAS CONCES-
SIONARIAS DE RODOVIAS
Vinicius 1h@ 0@ SilVa ..........c..eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e

11

23

43

53






APRESENTACAO

Rio Grande do Sul (AGERGS) completou 11 anos de atividades.

Por ser pioneira no Brasil, significa dizer que a atividade
regulatéria no Pais também atravessa a sua primeira década de
atuacao. Diferentemente de diversos paises da Europa dos Estados
Unidos, onde as agéncias sao seculares, por aqui, tudo é novo e com
muitas acdes ainda em fase de experimentagcdes. Mas, nem por isso,
a AGERGS deixou de perseguir os objetivos para qual foi criada e
neste ano inclui saneamento basico entre os setores que passa a
atuar. Reconhecida como modelo e com um corpo técnico qualificado
(com ingresso via concurso), a AGERGS é freqlientemente procurada
por entidades similares de outros estados e até de fora do Pais para
verificar procedimentos adotados em determinadas situagdes da
atividade.

A Agéncia de Regulagcao dos Servigcos Publicos Delegados do

No ano de 2007, as agéncias de regulagao entraram no noticidio
durantes semanas em funcdo do dramatico acidente ocorrido com o
v6o da Tam. O assunto regulacao também ganhou destaque com a
CPI dos Pedagios. Guardadas as proporgdes, nos dois casos ficou
clara a importancia do papel do agente regulador.

Na Assembléia Legislativa do Rio Grande do Sul muitos
deputados, de diferentes partidos, buscaram amparo nos estudos
elaborados pela AGERGS quando as questdes exigiam numeros e
embasamento técnico. Se houve divergéncia em enfoque politico,
todos foram unénimes na necessidade de autonomia e pleno poder
de sangdo em situagdes de irregularidades.

Nesta edicao da Revista Marco Regulatério, o leitor vai encontrar
novos trabalhos elaborados por técnicos da casa que esclarecem
temas importantes para o pleno exercicio da regulacao. Assim, convido
todos os interessados na matéria para que confiram os textos que
compdem esta publicacdo. E boa leitural

Alcides Saldanha
PresipenTE bA AGERGS







Dez Anos DE REGULACAO

Alcides Saldanha*

O ano de 2007 ficara marcado para sempre na histéria da
regulacdo brasileira. Nem no momento de sua implantacdo, o tema
teve tanto em evidéncia na midia nacional. Infelizmente, o assunto se
transformou em pauta obrigatéria para todos os 6rgaos de
comunicagao do pais, a partir do terrivel acidente ocorrido com aviao
da Tam, no aeroporto de Congonhas, em julho de 2007. Todo mundo
deu palpite e questionou quase todas as atuagdes da Agéncia Nacional
de Aviagao Civil (Anac). Contudo, ninguém de sa consciéncia ousou
ignorar a importancia da existéncia da Agéncia na atual realidade
nacional.

A globalizacdo e a divulgacdo de informacgcdes de forma
instantdnea tornaram os consumidores mais exigentes e
consequlentemente a prestagao dos servigos publicos também passou
a ser mais cobrada. A partir da incapacidade dos governos em cumprir
compromissos com a qualidade necessaria, torna imperativo, no Brasil,
0 processo das concessdes em setores mo energia, telefonia, aviagéo
civil, saneamento basico, hidroviarias, rodovias e ferrovias. Com
ingresso da iniciativa privada, no setor de servigos publicos, o Estado
fica liberado para exercer com maior efetividade as fungdes
indispensaveis relativas a saude, educacao e seguranga. As agéncias
reguladoras sao responsaveis pelo cumprimento dos contratos entre
o Poder Concedente (governo) e Concessionarias regulando o
interesse do usuario para o qual existe o servico.

No Rio Grande do Sul, além da tragédia do v6o da Tam que
resultou na perde da vida de varios gauchos, o assunto também
freqUentou as redacdes dos grandes veiculos de comunicacdao por
conta da CPI dos Pedagios. A CPI foi instalada em 30 de maio e
encerrada com a entrega do Relatério Final, assinado pelo deputado

* Presidente da AGERGS
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Berfan Rosado, em 10 de outubro de 2007. O trabalho frisa que a
AGERGS ¢é uma autarquia especial sem vinculacao hierarquica e
responsavel estritamente pelas fungdes de regulagcdo econdémica.

Consta ainda no relatério que competeaAGERGS assegurar a
prestacdo de servicos adequados, assim entendidos aqueles que
satisfazem as condicoes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacédo e
modicidade nas suas tarifas garantir a harmonia entre os interesses
dos usuarios, concessionarios, permissonarios e autorizatarios de
servicos publico, zelar pelo equilibrio econémico-financeiro dos servigcos
publicos delegados. Conforme as determinagdes legais, no Rio Grande
do Sul, a AGERGS atua nas areas de

- energia elétrica (convénio com a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - Aneel)

- saneamento

- rodovias estaduais ou sob controle do Estado

- transportes intermunicipais de passageiros

- estagdes rodoviarias

E de competéncia da AGERGS:

- garantir a aplicacao do principio da isonomia no acesso e uso dos
servicos publicos por ela regulados;

- buscar a modicidade das tarifas e o justo retorno dos investimentos;

- cumprir e fazer cumprir, no Estado do Rio Grande do Sul, a
legislacao especifica relacionada aos servigos publicos delegados;

- homologar os contratos e demais instrumentos celebrados, assim
como seus aditamento ou extingdes nas areas sob regulacao;

- homologar ou sugerir ao Poder Concedente tarifas seus valores e
estruturas;

- orientar a confecgao dos editais de licitacdo e homologa-los apos
submeté-los ao responsavel pelo exercicio do Poder Concedente,
objetivando a delegagao de servicos publicos no Estado do Rio
Grande do Sul;

- propor novas delegacoes de servicos no Estado do Rio Grande do
Sul, bem como o aditamento ou extingao de contrato em vigor;

- requisitar a administracao, aos entes delegados ou aos
prestadores de servigcos publicos delegados, as informagdes
convenientes e necessarias ao exercicios de sua funcao
regulatéria;

- modelar, dirimir ou arbitrar conflitos ou interesses, no limite das
atribuicOes previstas na Lei Estadual n® 10.931, de 099 de janeiro
de 1997, relativos aos objetivos das concessdes, permissoes e
autorizacgdes;
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- permitir o amplo acesso as informagdes sobre a prestacdo dos
servicos publicos delegados e as suas proprias atividades;

- fiscalizar por meio de indicadores e procedimentos amostrais, a
qualidade dos servigos;

- promover o principio da livre concorréncia na prestacao de servigos
publicos delegados no Estado;

- promover programas de educacao e informacao aos usuarios dos
servigos regulados;

O Relatério da CPI dos Pedagios conclui e recomenda que a
“AGERGS, modelo de agéncia e de pioneirismo do Estado, a evidéncia
nao tem estrutura suficiente para funcionar como agéncia multi-setorial,
prejudicando sobremaneira o trabalho regulatério e fiscalizatorio (ainda
que seja mediante indices de qualidade, o que parece adequado) no
setor de transportes. Assim, como fito de superar tal dificuldade,
recomenda-se:

a) implementar uma Agéncia Setorial de Transportes, a exemplo de
outros estados da federacdo, com poder coercitivo, aos efeitos de
poder fazer valer a efetiva regulacéo.

b) promover a alteracao legislativa necessaria a criacao da Agéncia
Setorial; afora as observacoes acima, revelou-se também adequada
a adocgao das seguintes providéncias:

1) que eventual excedente de recursos dos recolhimentos
préprios da AGERGS (tafic, etc.) reverta em favor da
atualizagao técnica da propria autarquia ou a modicidade
tarifaria para os usuarios dos setores de onde se origina a
arrecadacdo dessas taxas, vedada a utilizacdo desses
recursos, pelo Estado, mediante a sua remessa para o caixa
Unico, providéncia que beneficiara os usuarios dos servicos
publicos delegados;

2) adocao de exigéncia legais acerca de formacao,
competéncias especificas e experiéncias comprovada para
0 exercicio de funcao a ser desempenhada, como medida
de seguranca técnica e preservacao institucional da
autarquia.

3) estabelecimento de um periodo de vedagao (quarentena)
de trés anos entre o exercicio de qualquer fungao ou cargo
publico que guarde vinculagao com os setores regulados e a
funcdo a ser desempehda, como medida de seguranca
técnica e preservacao institucional da autarquia.

ALCIDES SALDANHA 9



Independentemente da implementacédo de tais medidas, a
Agéncia de Regulacao deve dar inicio ao procedimento de verificagao
do equilibrio econémico e financeiro dos contratos de concesséao
rodoviaria (conforme previsao contratual do *TA 1 e do **TRR), em
razdo das suas competéncias legais, determinando a abertura de
processo administrativo e o chamamento das partes - Estado, Daer e
Concessionarias de Rodovias - para apresentarem seus calculos,
situacdo em que a AGERGS devera exercer a mediacao prevista nos
contratos de concess&o.”

Mesmo que tenha seja por linhas transversas, chegou a hora
da regulacédo ocupar seu espaco definitivo nas mesas de decisdes
das autoridades brasileiras. Sé assim, a populacao tera acesso a
servicos de maior qualidade e o Poder Concedente e as
Concessionarias terdao a garantia do absoluto cumprimento contratual
independentemente de quem esteja no governo ocasionalmente.

*TA 1 - 1° Termo Aditivo
*TRR - Termo de Rerratificagao
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AvaLIACAO DO DESEMPENHO ECONOMICO-FINANCEIRO DAS
OPERADORAS DO TRANSPORTE PUBLICO INTERMUNICIPAL DE
PassaGeIRos Do EsTapo po Rio GRANDE bo SuL

Airton Roberto Rehbein*

Odair Goncgalves**

RESUMO

De acordo com a Lei Estadual n° 10.931/97, Art. 1°, Inciso lll,
constitui objetivo da Agéncia Estadual de Regulagdo do Rio Grande
do Sul (AGERGS) zelar pelo equilibrio econémico-financeiro dos
servicos publicos delegados. A Lei Estadual n° 10.931/97, Art. 3°,
Paragrafo Unico, Alinea “g”, cita que a atividade reguladora da
AGERGS sera exercida na area de transporte intermunicipal de
passageiros. Assim, segundo a Lei Estadual n° 10.931/97, Art. 4°,
Inciso Xlll, compete a AGERGS requisitar aos entes delegantes
informagdes convenientes e necessarias ao exercicio de suas fungoes
regulatérias. Nesse ponto, destaca-se a Resolucao 134/02, que
instituiu o Plano de Contas Padrao para o Transporte Intermunicipal
de Passageiros. Salienta-se que acompanha este Plano de Contas
Padrao a exigéncia de indicadores econdmico-financeiros, sendo
segregados nos seguintes tipos de indices: liquidez, estrutura, retorno
e atividade. De outro lado, as demais Agéncias, que regulam o
transporte de passageiros, também possuem seus instrumentos no

* . Contador - Técnico Superior em Regulagcdo da AGERGS
- Mestre em Controladoria
- Professor do Centro Universitario La Salle — UNILASALLE — Canoas/RS
airton @agergs.rs.gov.br
** . Contador - Técnico Superior em Regulagcdo da AGERGS
- Mestre em Contabilidade
- Professor da Universidade do Rio dos Sinos — UNISINOS — S&o Leopoldo/RS
odair@agergs.rs.gov.br
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ambito da contabilidade regulatéria para fins de acompanhar o
desempenho econémico-financeiro, como podemos exemplificar a
Agéncia do Estado do Mato Grosso do Sul (AGEPAN). Nesse contexto,
esse artigo busca, inicialmente, fazer um estudo comparativo das
legislacoes emitidas pela AGERGS e AGEPAN, quanto as exigéncias
de informagdes econdmico-financeiras. Por fim, sera apresentado um
comparativo de indicadores econdmico-financeiros das empresas do
transporte rodoviario de passageiros do Estado do Rio Grande do
Sul com indicadores padrdes emitidos pela AGEPAN, para esse tipo
de atividade econdmica.

1 INTRODUCAO

Um dos objetivos da regulacao é zelar pelo equilibrio financeiro
dos contratos de concessdo. Para o bom desempenho deste papel,
as Agéncias Reguladoras tém instituido planos de contas padrao para
que as concessionarias dos servigos por elas regulados prestem suas
informagdes contabeis através de demonstrativos padroes. Destaca-
se o plano de contas padrdo para o transporte de passageiros que
dentre muitas informacgdes Uteis para a regulagao permite a extracao
de indicadores econémicos e financeiros.

Este trabalho tem como objetivo fazer um estudo comparativo
das legislacdes emitidas pela AGERGS e AGEPAN, quanto as
exigéncias de informagdes econémico-financeiras, e, por fim, comparar
os padroes estabelecidos pela AGEPAN com os indicadores apurados
pela AGERGS com base numa amostra de empresas.

“A Analise de Balangos tem o objetivo de extrair informacoes
das Demonstracdes Financeiras para a tomada de decisdes”.
(MATARAZZO, 2003). Os usuarios das demonstracdes contabeis sao
as pessoas ou entidades preocupadas ou interessadas nas
informacdes e resultados de determinada companhia. Segundo
Matarazzo (2002), a Analise de Balangos permite uma visao da
estratégia e dos planos da empresa analisada, permitindo estimar o
seu futuro, suas limitagdes e suas potencialidades, sendo de primordial
importancia, portanto, para todos que pretendam relacionar-se com
a empresa, como fornecedores, financiadores, acionistas e
empregados. Ja ludicibus (1998) nos ensina que uma boa anadlise de
balancos é importante para os credores, investidores em geral,
agéncias governamentais, acionistas e para a geréncia, apenas o
enfoque e o grau de detalhamento serao diferenciados. Ribeiro (1999)
afirma que os processos de andlise sao técnicas utilizadas pelos
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analistas de balangos para obtencao de conclusdes acerca da situagao
econdmico-financeira da entidade ou de outros aspectos relacionados
com o Patrimbnio, de acordo com os interesses dos usuarios.

Os indicadores, objeto do estudo proposto, advém das
informagdes contidas num Plano de Contas Padrao, sendo assim, a
contabilidade das operadoras em analise passaram por um processo
de padronizagao. O objetivo da padronizagdo das demonstragdes
contabeis é fazer com que as mesmas atendam as necessidades de
analise e sejam apresentadas de forma simples de visualizar e facil
de entender. Para Matarazzo (1998) a padronizacao das
demonstracdes contabeis é feita pelos seguintes motivos:
simplificacdo, comparabilidade, adequacao aos objetivos da analise,
precisdo nas classificagcdes de contas, descoberta de erros intimidade
do analista com as demonstra¢des financeiras da empresa analisada.

Ao método de pesquisa, observamos: Quanto aos objetivos: foi
realizado através de uma pesquisa exploratéria, que Segundo Gil
(1991) visa proporcionar maior familiaridade com o problema, com
vistas a torna-lo explicito ou a construir hipoteses. Quanto aos
procedimentos: rerepesenta um estudo de caso, que para Beuren et
al (2006) é caracterizado pelo estudo profundo e exaustivo de um ou
de poucos objetos, de maneira a permitir conhecimentos amplos e
detalhados do mesmo. Inclue-se como procedimentos, a pesquisa
documental, que para Beuren et al (2006) baseia-se em materiais
gue ainda nao receberam um tratamento analitico ou que podem ser
reelaborados de acordo com os objetivos da pesquisa. Quanto a
abordagem do problema: trata-se de uma pesquisa quantitativa, que
conforme Beuren et al (2006) tem a intencao de garantir a precisao
dos resultados, evitarem distor¢gdes de andlise e interpretacao,
possibilitando uma margem de segurancga quanto as inferéncias feitas.

2 DOS INDICADORES ECONOMICOS FINANCEIROS -
AGERGS

O Conselho Superior da AGERGS emitiu a Resolugéao n° 134,
em 26 de novembro de 2002, instituindo o Plano de Contas Padrao
considerando, entre outras, as seguintes premissas:

e que as informacgdes financeiras das empresas de transporte
intermunicipal de passageiros sao fundamentais para o calculo da
tarifa e para a andlise da situacdo das empresas e do sistema;

* que a contabilidade, através das demonstracoes contabeis é a
fonte de tais informacoes;

AirTON RoBeRTO REHBEIN / ODAIR GONGCALVES 13



* que a padronizacao dos relatérios contabeis facilita a andlise e o
estudo dos custos de transporte de passageiros; e

e que um plano de contas padrao facilita a padronizagcdo dos
relatérios contdbeis.

O Plano de Contas Padrao para o Transporte Intermunicipal de
Passageiros de Longo Curso e das Regides Metropolitanas do Rio
Grande do Sul, que deve ser adotado por todas as Delegatarias do
servigco publico e aplicado pelo Poder Concedente, conforme Anexo 1
da Resolugao n° 134, serve de base para a remessa das
Demonstracdes Contabeis. As Delegatarias poderao adotar planos
de contas para outras finalidades, desde que a emissdo dos
demonstrativos para a AGERGS seja feita com base no Plano de
Contas Padrao. Os balancetes analiticos trimestrais emitidos com base
no Plano de Contas Padrao deverao ser encaminhados a AGERGS
no prazo de 30 dias depois de encerrado o trimestre a que se referir.

Destaca-se que no Plano de Contas Padrao também consta a
exigéncia de indicadores econdmico-financeiros que foram
constituidos com a justificativa da necessidade de acompanhamento
da gestao do contrato de permissao, sendo os indicadores de
desempenho Operacional, necessarios a verificacao da “modicidade
das tarifas” preconizada na Lei de Concessoes.

Segue,os indicadores segundo o Plano de Contas Padrao:

indices de Liquidez

Liquidez Corrente: mede a capacidade de a empresa pagar suas
dividas venciveis no exercicio seguinte ao do balango, contando com
valores disponiveis e realizaveis no mesmo periodo.

(1.1 . Ativo Circulante)
Liquidez Corrente =

(2.1 . Passivo Circulante)

Liquidez Geral: mede a capacidade de a empresa pagar
compromissos sem que tenha de utilizar recursos de seu ativo
permanente.

(1.1 . Ativo Circulante) + ( 1.2 . Realizavel a longo prazo)
Liquidez Geral =

(2.1 . Passivo Circulante) + (2.2 . Exigivel a Longo Prazo)
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indice de Endividamento

Endividamento: Mede a proporcdo entre recursos tomados de
terceiros e proprios.

(2.1. Passivo Circulante)

’ + (2.2 . Exigivel a Longo Prazo)
Indice de Endividamento =

(2.4 . Patriménio Liquido)

indice de Participacdo do Capital

Participacao do Capital Préprio: mede a expressividade do capital
préprio face aos recursos totais aplicados na empresa.

(2.4 . Patrimdnio Liquido) x100
Participagdo do Capital Proprio (%) =

(1. Ativo)

indices de Rentabilidade

Rentabilidade do Investimento Global: indica a rentabilidade de
todos os capitais aplicados na empresa.

(3.1.1 . Resultado Operacional) x 100
Resultado do Investimento Global (%) =

(1. Ativo)

Lucratividade: indica a relagao entre lucro liquido obtido e os valores
de receita efetivamente disponiveis para a empresa.

(3.1.1 . Resultado Operacional)
Lucratividade =
(8.1.1.1 . Receita Operacional Liquida)

Posteriormente, o Conselho Superior da AGERGS emitiu a
Resolugao n° 152, em 11 de junho de 2003, considerando, entre
outras, as premissas de que os balancetes trimestrais, baseados no
Plano de Contas Padrao para o Transporte Intermunicipal do Rio
Grande do Sul, objeto da Resolucao 134 do Conselho Superior, de
novembro de 2002, constituem documentacédo essencial para a
verificacdo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos de
concessao e da necessidade de reposicao de perdas inflacionarias.

AirToN RoBerTo REHBEIN / ODAIR GONGALVES 15



2. DOS INDICADORES ECONOMICOS FINANCEIROS -
AGEPAN

O Plano de Contas Padrao da Agéncia Estadual de Regulacao
de Servigos Publicos de Mato Grosso do Sul (AGEPAN), que buscou
a padronizagao dos langamentos e registros contabeis para permitir
a comparacéo dos resultados obtidos na prestacdo de servigo das
concessionarias do Estado de Mato Grosso do Sul, foi instituido pela
Portaria de n° 20, de 04 de julho de 2003, para as operadoras
participantes do Sistema de Transporte Rodoviario Intermunicipal de
Passageiros, para fins de permitir a avaliacao da gestao das empresas
pela analise de seus indicadores econdmico-financeiros extraidos do
Balango Patrimonial, Demonstrativo de Resultados do Exercicio e
Balancetes Trimestrais.

A Portaria n° 20, que relata, entre outras, as seguintes
exigéncias:

e a apresentacdo dos relatérios elaborados devera ocorrer
trimestralmente, sendo o prazo de entrega o dia 30 do més seguinte
ao término do trimestre;

e a prestacado de informacdes que as Delegatarias estdo obrigadas
a fornecer, devera ser realizada por meio de relatérios na forma
de Balancete Analitico, seguindo o modelo constante do Anexo IV
da Portaria, devidamente preenchido conforme a Descricao
Funcional das Contas contida no Anexo Il;

* as empresas enquadradas na Lei 6.404/76 terao prazo até 30 de
abril do ano seguinte ao encerramento do exercicio fiscal para
apresentar o Balancete Analitico do ultimo trimestre do exercicio,
juntamente com o Balanco Anual e cépia da publicagdo do mesmo
em jornal de grande circulacao;

e 0s relatorios deverao ser encaminhados a Diretoria de Regulagao
Econdmica da AGEPAN em 02 (duas) vias de igual teor e forma,
assinados pelo Diretor-Presidente ou Sécio-Gerente da Delegataria,
juntamente com o Contador, encaminhando inclusive o arquivo em
meio magnético;

e 0s arquivos em meio magnético deverao ser remetidos a AGEPAN,
em formato XLS, seguindo a nomenclatura BAPOOXXXCNPJ.XLS,
onde se |é: BAP para uso do Balancete Analitico Padronizado, 00
o ano fiscal, XXX refere-se ao més, considerando as trés primeiras
letras do més de encerramento do trimestre e, CNPJ considerando
0s oito primeiros algarismos do numero basico da inscricao;
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a observancia dos modelos, especificacdes e codificacdes
numéricas do Plano de Contas, Balancete Analitico e Indicadores
Econdmicos Financeiros e de Custeio é obrigatéria exclusivamente
na prestacao de informacdes das Delegatarias a AGEPAN, sendo
facultativa a sua implantacao definitiva, podendo a empresa adotar
outros padrdes e formatos para o seu controle gerencial;

a inclusao de novas contas analiticas no Plano de Contas devera
ser analisada pelo 6rgao regulador, ficando, portanto,
expressamente proibida esta ocorréncia nos relatérios
padronizados contidos nesta Portaria;

no caso da Delegataria retardar ou dificultar a entrega de dados
estatisticos ou contabeis, bem como os livros ou documentos de
registro exigidos pela fiscalizagao ou pela Comissao de Auditoria,
implicara em multa de 50 UFERMS conforme disposto na Lei 2363/
01 Art. 4°, inciso VIl e do Decreto 9234/98 em seu artigo 125,
inciso lll, alinea “a”.

O ANEXO lll da Portaria n°® 20/2003 da AGEPAN apresenta os

indicadores econdmicos financeiros que sdo idénticos aos exigidos
pela AGERGS.

Posteriormente a AGEPAN emitiu a Portaria n° 031, de 1° de

setembro de 2004, que dispde sobre a regulacao econémica dos
servicos publicos delegados, implantando os par@metros de avaliacao
dos indicadores econémicos financeiros a serem observados pelas
empresas operadoras do Sistema de Transporte Rodoviario
Intermunicipal de Passageiros, considerando:

para efeito da Portaria, em especial para a apuracao das formulas
apresentadas nos seus Anexos, as seguintes abreviagdes: AC:
Ativo Circulante; PC: Passivo Circulante; E: Estoques; RLP:
Realizavel a Longo Prazo; ELP: Exigivel a Longo Prazo; LL: Lucro
Liquido; AT: Ativo Total; PL: Patriménio Liquido.

que o acompanhamento da qualidade da gestdo empresarial sera
realizado trimestralmente, pela afericao dos indicadores econémico-
financeiros das empresas, conforme quadros indicativos presentes
nos Anexos da Portaria.

que a afericao dos indicadores se dara baseada nos balancetes
trimestrais, no balanco patrimonial € no demonstrativo de resultado
de exercicio apresentados pelas operadoras ao ente Regulador
conforme os normativos pertinentes, devidamente assinados por
profissional competente e regularmente inscrito na respectiva
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entidade de classe. A qualidade da gestdo empresarial, quanto ao
atendimento dos indicadores, serd considerada como:

¢ ideal: quando atender a 100 % (cem por cento);
¢ satisfatdria: quando atender a 70% (setenta por cento) ou mais

e e insatisfatéria: quando atender a menos de 70% (setenta por
cento);

e caso seja apurada pela avaliacdo dos indicadores condigcao
insatisfatéria nos termos do artigo anterior, sem prejuizo da
respectiva multa, a empresa operadora podera ser penalizada com
as demais sanc¢des previstas na legislacdo pertinente.

Os anexos da Portaria n® 31 apresenta os seguintes parametros
para a Situacao Financeira, Situagao Econdmica e Estrutura de Capital:

SITUAGCAO FINANCEIRA

Indicador Econdmico-Financeiro Equacao Padrao

indice de Liquidez Corrente ILC=AC/PC maior que 1,41

indice de Liquidez Seca ILS = (AC-E)/PC maior que 1,01

indice de Liquidez Geral ILG = (AC+RLP) /| acima de 1,31
(PC+ELP)

SITUACAO ECONOMICA

Indicador Econémico-Financeiro Equacéo Padréo
Rentabilidade do Ativo ROA=LL/AT De 8% a 14% a.a.
Rentabilidade sobre Capital Proprio ROE = LL/PL De 10% a 16% a.a.

ESTRUTURA DE CAPITAL
Indicador Econdémico-Financeiro Equacao Padrao
indice de Endividamento Geral IEG = (PC+ELP)/PL De 51% a 70%
Proporcéo de Capital Proprio PCP = PL/AT Minimo de 35%

3. INDICADORES: COMPARATIVO AGERGS X AGEPAN

Podemos observar que as duas Agéncias, AGERGS e AGEPAN,
instituiram no ambito da contabilidade regulatéria instrumentos
semelhantes. Destacam-se alguns pontos, conforme abaixo:

e 0 Plano de Contas Padrao da AGERGS atende as empresas do
Transporte Intermunicipal de Passageiros de Longo Curso e das
Regides Metropolitanas; ja, o da AGEPAN atende ao do Sistema
de Transporte Rodoviario Intermunicipal de Passageiros;
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e as duas Agéncias instituiram seus indicadores econémico-
financeiros inclusos no Plano de Contas Padrao, sendo esses
indicadores idénticos;

e 0 prazo de entrega dos balancetes é 0 mesmo, sendo o dia 30 do
més seguinte ao término do trimestre. Porém, para as empresas
enquadradas na Lei 6.404/76, a AGEPAN definiu o prazo até 30 de
abril do ano seguinte ao encerramento do exercicio fiscal para
apresentar o Balancete Analitico do ultimo trimestre do exercicio;

* 0 envio de arquivos seguem um mesmo padrdo, entre as duas
Agéncias, ou seja, devem ser enviados com extensao XLS;

* a AGEPAN salienta que a inclusdao de novas contas analiticas no
Plano de Contas devera ser analisada pelo érgao regulador,
ficando, portanto, expressamente proibida esta ocorréncia nos
relatérios padronizados;

* no caso da AGEPAN, ha previsdo de penalidade ao Delegatario
quando retardar ou dificultar a entrega de dados estatisticos ou
contabeis, bem como os livros ou documentos de registro exigidos
pela fiscalizacdo ou pela Comissao de Auditoria, o que implicara
em multa de 50 UFERMS .

Considerando as semelhancas entres as legislacdes da
AGERGS e AGEPAN, que instituiram o Plano de Contas Padrao em
conjunto com indicadores econdmico-financeiros, é possivel estudar
os indicadores de empresas sob regulacdo da AGERGS fazendo um
comparativo com os padrdes definidos pela AGEPAN, buscando, assim,
observar o desempenho das empresas concessionarias do Estado
do Rio Grande do Sul em relacao aos padrdes definidos para o Estado
do Mato Grosso do Sul.

Foram selecionadas 19 empresas reguladas pela AGERGS, que
possuem frota de dnibus superior a 10, e estao enviando regularmente
os seus Balancetes. Com base nos indicadores informados no
Balancete Padrao da AGERGS foram selecionados os indicadores
padroes estabelecidos pela AGEPAN, para fins de comparativo,
conforme quadros abaixo. Nao foram selecionados os indicadores de
estrutura de capital devido os padrdes serem apresentados pela
AGEPAN para indicadores diferentes daqueles que constam no
balancete padrao instituido pela AGERGS.
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C ionarias
SITUACAO FINANCEIRA Indices Padréo 1 2 3 4 5
Indice de Liguidez Corrente maior que 1,41 0,50 0,87 0,22 203 1.86
Indice de Liquidez Geral acima de 1,31 0,56 0,72 0,22 0,04 1,42
SITUACAO ECONOMICA
Rentabilidade do Ativo De 8% a 14% a.a. 0.1% -59% B8.8% 156% 30%
Rentabilidade sobre Capital Préprio |De 10% a 16% a.a. 0,7%! -162% 10,2% 213% 4 9%
Concessionarias
SITUACAO FINANCEIRA Indices Padréo 6 ¥l 8 9 10
Indice de Liguidez Corrente maior que 1,41 0,85 203 087 0,88 1,11
indice de Liquidez Geral acima de 1,31 198 0,00 094 0,29 1,32
SITUACAO ECONOMICA
Rentabilidade do Ativo De 8% a 14% a.a. 19 2% 15 6% -5 7% 28% 0,7%
Rentabilidade sobre Capital Préprio  |De 10% a 16% a.a. 536% 21.3% -9 4% 14 9% 1,0%
Concessionéarias
SITUACAO FINANCEIRA Indices Padréo 11 12 13 14 15
indice de Liquidez Corrente maior que 1,41 282 1,03 1,74 2,08 0,17
indice de Liquidez Geral acima de 1,31 282 0,71 0 56 1,42 0,16
SITUACAO ECONOMICA
Rentabilidade do Ativo De 8% a 14% a.a 188% 09% -0,8% -4 9% 12%
Rentabilidade sobre Capital Préprioc |De 10% a 16% a.a. 24 5% 0,7% -1.2% -9 4% 15%
Concessionarias
SITUACAO FINANCEIRA Indices Padrio 16 17 18 19
Indice de Liquidez Corrente maior que 1,41 1,03 050 061 1,12
Indice de Liquidez Geral acima de 1,31 1,04 059 061 1,12
SITUACAO ECONOMICA
Rentabilidade do Ativo De 8% a 14% a.a. 1.7% -26% 32% 63%
Rentabilidade sobre Capital Proprio [De 10% a 16% a.a. 33% -8.3% 132% 9.0%

Da andlise comparativa dos indicadores de 19 empresas, em
relagdo aos padrdes, observamos o seguinte comportamento:

* Quanto a Situacdo Financeira — Indicador de Liquidez Corrente:
seis empresas estdo enquadradas no indice padrao.

* Quanto a Situagcao Financeira — Indicador de Liquidez Geral: cinco
empresas estdo enquadradas no indice padrao.

* Quanto a Situagao Econémica — Indicador Rentabilidade Ativo: cinco
empresas estdo enquadradas no indice padrao.

e Quanto a Situagao Financeira — Rentabilidade sobre Capital Préprio:
seis empresas estdo enquadradas no indice padrao.

e Somente uma empresa atingiu 100% dos padrdes.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Vale destacar a iniciativa da AGERGS e AGEPAN na definicao
de instrumentos para acompanhamento do desempenho econémico-
financeiros das concessionarias do transporte rodoviario de
passageiros. A definicdo de indicadores padréo para esse setor de
atividade, apresentados pela AGEPAN, é muito bem recebida, pois
impulsiona a pesquisa neste campo, bem como a busca dos melhores
padroes de avaliagdo. Com certeza, as demais Agéncias brasileiras
possuem seus estudos e as experiéncias podem ser compartilhadas.

No comparativo realizado, as empresas ndo atingem todos os
padrdes, isso nao quer dizer que existam ineficiéncias. Os indicadores
funcionam como um “exame” ou um “alerta”, assim, € necessario, em
segundo plano, estudar de forma mais detalhada o comportamento
dos mesmos considerando uma série histodrica.

De fato, a avaliacdo de um indice e a sua conceituagcdo como
6timo, bom, satisfatério, razoavel ou deficiente sé pode ser feita através
da comparacao com padroes, e essa missao é realmente complexa.
Nao existe o bom ou o deficiente em sentido absoluto. O bom s6 é
bom em relacdo a outros elementos. Sabemos que a anadlise de
balancos através de indices s6 adquire consisténcia e objetividade
quando os indices sdo comparados com padrdes, pois, do contrario,
as conclusdes se sujeitam a opinido. Para estabelecer indices-padrao
sd0 necessarios critérios para definir a populagcdo em analise,
inicialmente é necessario escolher os ramos de atividade que permitam
a melhor comparacao possivel dos indices de uma empresa com 0s
de outras, ou seja, os ramos de atividade devem compreender
empresas, possivelmente, semelhantes. No caso das concessionarias
do transporte rodoviario de passageiros, as empresas possuem
diferentes estruturas em termos de frota e linha, por exemplo. Muitas
delas ainda atuam, muitas vezes, em diferentes atividades econémicas,
além do transporte de passageiros. Outro fator importante é a forma
de operacao das empresas, quando atendem a sistemas diferentes,
como, por exemplo: interestadual, intermunicipal, urbano,
metropolitano, etc. Essas particularidades fazem com que o trabalho
para definicdo de padrbes seja extremamente exaustivo. No entanto,
a definicdo de padrdes pode compensar o seu custo-beneficio.
Matarazzo (2003) ensina que uma vez que os indices-padrao
substituem os indices reais das empresas, estudar os indices-padrao
significa es-tudar os indices de todas as empresas.

Por fim, em que pese as limitacdes da comparac¢ao de indicadores
apresentadas nesse trabalho, pois podemos incorrer no risco de
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comparar empresas com estruturas e formas de operacéo distintas,
vale destacar a preocupacao dos 6rgaos reguladores em expandir
suas pesquisas na busca de indicadores padrdes. A manutencéao de
exigéncias das informacdes no plano da contabilidade regulatéria é
providencial, sendo que dela podemos aplicar metodologias que
apontem para a formulagao de padroes de desempenho econémico-
financeiro que possam, por exemplo, orientar o comportamento
econdbmico-financeiro inicial de uma concessionaria, quando da
realizacao das concessdes mediante licitacao, ou, até de forma mais
avancada, contribuir na elaboracdo de instrumentos de regulacéo que
possam impactar na continuidade empresarial das empresas para fins
de garantir a perenidade da prestacao do servigo publico.
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O ForNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA:
COMENTARIOS A SoLUCAO DE CONTINUIDADE DO SERVICO
PusLico Face Ao CDC

Renata Dumont Peixoto Lima*

“Avulta, sobremaneira, o principio constitucional

da defesa ou protegdo do consumidor de servigos
publicos que implica, antes de mais, o reconhecimento
da vulnerabilidade dos usudrios [...]. Assim, impbe-se
que sejam fornecidos e fiscalizados sob a dtica da
preservacao deste vetor basilar, dado que o mesmo se
inclui entre as inarreddveis finalidades cimeiras de
nosso Estado Democrdtico, o qual, no cerne, somente
experimenta sentido se voltado para a cidadania ativa,
que, de sua vez, apenas se legitima quando imantada
pelo interesse geral”.!

INTRODUCAO

O tema proposto é bastante atual e ainda pouco explorado pela
doutrina. Justifica-se aprimorar o estudo a respeito do corte de energia
elétrica em virtude das conseqUéncias praticas decorrentes das
incertezas que permeiam a matéria, ocasionando inseguranca juridica
nao somente ao concessionario, delegatario do servigco, ao poder
concedente, delegante do mesmo, mas principalmente ao consumidor
de energia elétrica — personagem de principal enfoque neste artigo.

A andlise da situacdo do Consumidor de energia elétrica frente
a polémica existente acerca da solucao de continuidade do servico,
evidencia-se nessa pesquisa tendo como viés o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), considerando-se, igualmente, a legislacao
especifica do setor dentro do ordenamento juridico patrio.

* Auxiliar Técnica lotada na Diretoria Juridica da AGERGS. Graduanda do IX semestre em
Ciéncias Juridicas e Sociais na PUCRS.

1 FREITAS, Juarez. O consumidor de servigos publicos e a urgéncia de um novo regime
fomentador da cultura participativa. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos
Estados, v. 166, set.-out., 1998.
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Entende-se que a Constituicao Federal brasileira, ao inserir a
defesa do consumidor no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais, integrou-a a dignidade humana, de maneira que, em
todas as relagdes de consumo, a dignidade do consumidor deve ser
preservada, sob pena de ferir o preceito constitucional fundamental.
Deste modo, o principio da dignidade humana é o mais importante de
todos e da a diretriz para a harmonizagdo dos demais principios
constitucionais.

Portanto, no transcorrer deste ensaio enfrentar-se-a a
problematica da interrupcao do servico de energia elétrica,
considerando sua essencialidade, na tentativa de dirimir conflitos e
concepgdes equivocadas no que diz respeito ao principio da
continuidade do servigo publico essencial, preconizado pelo artigo 22
do CDC. Com isso, visa-se compreender a correta aplicacao do
Codigo do Consumidor, ponderando as consequéncias advindas de
sua interpretacdo com as demais leis do setor de energia elétrica.

1 AS DIRETRIZES CONSTITUCIONAIS

O principio da supremacia indica que toda interpretacao a Carta
Magna se assenta no pressuposto da sua superioridade juridica.
Nenhum ato juridico, nenhuma manifestacao de vontade pode subsistir
validamente se for incompativel com a Lei Fundamental. Por isso,
inaugura-se o presente estudo com as diretrizes constitucionais
atinentes a matéria proposta.

A proeminéncia das normas constitucionais no ordenamento
juridico e a presuncao de constitucionalidade das leis e atos
normativos editados pelo poder publico competente exigem que, na
funcado hermenéutica, seja sempre concedida preferéncia ao sentido
da norma adequado a Constituicdo Federal. Alexandre de Moraes
(2005, p. 10) ressalta que a Constituicao Federal ha de sempre ser
interpretada, pois somente por meio da conjugacéo da letra do texto
com as caracteristicas historicas, politicas, ideoldgicas do momento,
se encontrara o melhor sentido da norma juridica, em confronto com
a realidade sociopolitico-econémica, almejando, pois, sua plena
eficacia.

A captacéo de seu sentido, a descoberta das normas que esse
texto veicula, também se submete as relacdes de contexto. A
Constituicao é um texto que estd no mundo, independentemente
daqueles que a captam. E por esse motivo que a percepcido de cada
um é considerada separadamente da CF em si. De igual modo, as
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intencdes de seu autor — o constituinte — s&o consideradas afastadas
dela, porque ela é, em si mesma, um ser com seus proprios poderes
e sua dinamica: é autdbnomo. A tarefa do intérprete € como a de alguém
que penetra nesse ser autbnomo, por meio de analise textual.

Interpretar a Constituicao implica num aspecto objetivo — que
se refere ao objeto a ser interpretado — e um aspecto subjetivo — que
se refere as qualificacdes e ideologia do intérprete, porque este nao
€ neutro no processo interpretativo. Alias, é preciso que se faca a
apreensao ontoldgica do conteudo constitucional, e que o fendmeno
normativo seja objeto do conhecimento juridico. Necessario, pois, o
condicionamento gnosioldgico de interpretacao da Constituicao,
investigando seus problemas, suas possibilidades, suas origens, seus
valores, formas e critérios.

A tarefa de hermenéutica constitucional consiste em desvendar
o sentido mais profundo da Constituicao pela captagao de seu
significado interno, da relacédo das suas partes entre si e de sua relagédo
com o espirito da época, isto é, a compreensao histérica de seu
conteudo, a compreensao gramatical na sua relacao com a linguagem
e a compreensao espiritual na sua relacao total com a época.

Nesse diapasao, faz-se necessario enfrentar os dispositivos
constitucionais concernentes nao apenas a defesa do consumidor,
mas também os alusivos ao fornecimento de energia elétrica, iniciando-
se a investigacao da sistematizag¢édo constitucional do tema proposto,
sob a égide das consideragdes acima indicadas.

1.1 A Protecéao do Usuario-Consumidor face a Constituicao
Federal

A promocao de defesa do consumidor adquiriu status
constitucional a partir de 1988. Estabeleceu-se na Constituicao Federal
a previsdo esquematica do direito do consumidor por meio da
obrigacao estatal de prover sua defesa. Criou-se uma regra, entre os
direitos e garantias individuais e coletivos, de eficacia limitada, porque
sua aplicabilidade ficou na dependéncia de lei ordinaria, que, no
entanto, ja foi promulgada (Lei n° 8.079/90).

Foram tracadas as diretrizes basicas do Cddigo de Defesa
do Consumidor: um direito subjetivo publico do cidadao
frente ao Estado (art. 5°, XXXII) e principio impostergavel
da atividade econdmica (art. 170, inciso V)
(PASQUALOTTO, 2005, p. 132).
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O constituinte inseriu a defesa do consumidor entre os direitos
e garantias individuais e coletivos. José A. da Silva (2005) anota que
se trata de direito coletivo que fora inserido dentre os direitos
fundamentais com o0 qué se erigem os consumidores a categoria de
titulares de direitos constitucionais fundamentais.

Pode-se conjugar o artigo 5°, inciso XXXII?, com o disposto no
artigo 170, inciso V3, que eleva a defesa do consumidor a condicao
de principio da ordem econdémica. O amparo responde a um duplo
tipo de razdes: em primeiro lugar, razdes econémicas derivadas das
formas segundo as quais se desenvolve, em grande parte o atual
trafico mercantil; e, em segundo lugar, critérios que emanam da
adaptagcado da técnica constitucional ao estado que hoje vivemos,
imersos na sociedade do consumo, em que o ter sobrepde-se ao ser.

Ives Gandra da Silva Martins (2005, p. 76) comenta a defesa do
consumidor, inserida no art. 5° da CF/88, asseverando tratar-se de
um dos dispositivos mais importantes introduzido pela Constituicao,
porquanto o Brasil adotou a chamada economia de mercado. Nela, o
que se tem é a liberdade econémica — a livre iniciativa e a livre
concorréncia como seus dois grandes fundamentos. “Na Constituicao
brasileira, afastou-se o dirigismo econémico. Ha livre iniciativa e livre
concorréncia, o que constitui a economia de mercado” (MARTINS,
2005, p. 77).

Para o autor, sé se exerce a cidadania quando se percebe que
aquilo que esta nas leis é praticado pelos cidadaos de forma razoavel.
Mister que o consumidor exija a observancia dos limites da livre
concorréncia, do livre mercado.

Roscoe Bessa (2002, p. 24) discorre sobre o consumidor e a
Carta Magna. Aponta que tanto a Constituicao de Portugal, quanto a
da Espanha referem-se expressamente a defesa do consumidor. Traz
a baila o art. 150, paragrafo 5°4, que alude ao resguardo do

2 Art. 5°. Todos sao 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XXXII — O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

3 Art. 170. A ordem econbmica, 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;

4 Art. 150. [...]

§ 5° A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca
dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos.
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contribuinte. A conscientizacao fiscal &, certamente, uma funcao da
cidadania, pois o contribuinte tem o direito de saber se, ao adquirir
uma mercadoria ou determinado servico, esta ou nao sofrendo 6nus
tributario, e em que medida o sofre.

1.2 A Energia Elétrica na Constituicao de 1988

No que tange a energia elétrica, a Constituicao Federal
Brasileira de 1988 assegura, em seu artigo 20, paragrafo 1°, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgaos da
administracdo direta da Unido, a participacdo no resultado da
exploracao de petrdleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins
de geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no
respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona
econdmica exclusiva, ou compensacgao financeira por essa exploragao.
O dispositivo é o primeiro indicativo constitucional da descentralizacao
no privilégio de utilizacao do recurso no pais.

A reparticao constitucional de competéncias dispde no artigo
21, inciso XlI, alinea b, a competéncia exclusiva da Unido para explorar
diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou permissdo os
servicos de instalagcdo de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde
se situam os potenciais hidroenergéticos. Rocha (2004, p. 10) remete
a situagao de maior autonomia conferida pela Constituicao ao setor
elétrico, que teve por escopo também, ao lado do comando
assecuratorio dos direitos dos usuarios, a protecao do concessionario
e do permissionario (com direito a remuneragao que lhe permita manter
um servico adequado).

Condicao de sobrevivéncia, adverte Souto (2004, p. 56), é a
utilizacao de recursos financeiros e tecnoldgicos privados, através do
regime de concessdo, 0 que trouxe nova roupagem ao arcabougo
administrativo, ja que o déficit de infra-estrutura, notadamente no setor
de energia (ai envolvidos os segmentos da eletricidade, gas e petroleo)
acarreta atrasos ao desenvolvimento do pais. Desse modo, sem que
se modifique a titularidade do servico, que continua sendo publico, o
setor privado investe e aperfeicoa o setor de energia elétrica.

O capitulo destinado aos principios gerais do sistema tributario
nacional, em seu artigo 149-A, atribui aos Municipios e ao Distrito
Federal competéncia para instituir contribuicdo para o custeio dos
servicos de iluminacao publica. Tem carater retributivo do servico,
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com a natureza de taxa. José A. da Silva anota que o paragrafo unico®
deste mesmo dispositivo, ao prever a contribuicdo na fatura do
consumo de energia elétrica, ndo esta vinculando esse consumo ao
custo da iluminacdo publica, porque aquela fatura sé se refere ao
consumo doméstico ou do estabelecimento industrial ou comercial.
De outra banda, Paulsen (2007, p. 167) destaca a ilegalidade da
submissdo do pagamento da conta de energia elétrica ao pagamento
conjunto da contribuicdo, pois ainda que apartada a contribuicdo na
propria fatura de consumo de energia, tera de ser permitido ao
consumidor pagar s6 a sua conta de energia, se assim entender.

Tem-se especial interesse em elencar nesta analise o artigo
175% da Carta Magna, que se refere ao regime de concessao e
permissdao dos servigos publicos. Convém esmiugar a diretriz
constitucional pela qual se estabelece a concessdo do servigo de
energia elétrica.

O modo de gestao deste servico entra no regime da
discricionariedade administrativa — cabe a Administracao escolher se
o faz diretamente, ou por delegacdo a empresa estatal (publica ou de
economia mista), ou a uma empresa privada através de concessao
ou permissao. Por conseguinte, Moreira Neto (2005, p. 433) assevera
que a prestacao indireta se faz por outorga legal — delegacédo — sempre
dependente de lei, da entidade politica titular da competéncia
instituidora, que devera promover a prestacao contratual.

Desta forma, a concessao de servico publico € um instrumento
de implementagao de politicas publicas e esta regulamentada pela
Lei Federal n° 8.987/95. Sendo assim, nao é pura e simplesmente
uma manifestacdo da atividade administrativa contratual do Estado.
E, portanto, um meio para a realizacdo de valores constitucionais
fundamentais.

5 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuicdo, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagao publica, observado o disposto
no art. 150, l e lll.

Paragrafo tnico. E facultada a cobranca da contribuicdo a que se refere o caput, na
fatura de consumo de energia elétrica.

8 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitagao, a prestacéo de servigos publicos.
Paragrafo unico. A lei dispora sobre:
| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorrogagéo, bem como as condi¢des de
caducidade, fiscalizagado e rescisé@o da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;
Il - politica tarifaria;
IV - a obrigagéo de manter servigco adequado.

28 REevISTA DA AGERGS



20 C()QIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O
PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DOS SERVICOS
PUBLICOS ESSENCIAIS

O novo modelo de associativismo delineado pelo homem do
século XX caracteriza a sociedade atual como de consumo, na qual
se incentiva a aquisi¢ao continua de bens e servigos (efémeros) como
forma de sustentar a producao e o crescimento econdémico. Nesse
interim, o ato de consumir na civilizagao contemporanea é o impulso
irreversivel do capitalismo. Particularidade da globalizagao, a pratica
consumerista é estimulada pelos meios de comunicacdo em massa,
0s quais acabam homogeneizando a cultura mundial.

O contexto de complexificagao social ensejou a necessidade de
se criar um sistema de protecdo ao novo agente do mercado: o
consumidor. Sua posicao na conjuntura atual ndo é mais equilibrada
com a do fornecedor. Pelo contrario. O detentor da producédo - o
fabricante, o importador, o construtor ou 0 comerciante — é quem dita
as regras de mercado.

Assim, diante dessa evolugédo nas relacdes de interesses cujo
acumulo de capital é o vetor que as orientam, o consumidor tornou-
se parte vulneravel. O Direito, por sua vez, nao ficou alheio a tal
fendmeno.

O mercado nao apresenta, em si mesmo, mecanismos
eficientes para superar tal vulnerabilidade do consumidor.
Nem mesmo para mitiga-lo. [...] Toda e qualquer legislacao
de protecédo ao consumidor tem, portanto, a mesma ratio,
vale dizer, reequilibrar a relacdo de consumo, seja
reforcando, quando possivel, a posicao do consumidor,
seja proibindo ou limitando certos procedimentos de
mercado (GRINOVER; BENJAMIN; FINK, 2004, p. 07).

Desta forma, conforme ensina José Reinaldo de Lima Lopes
(2005, p. 103), o principio da vulnerabilidade é, de fato, um principio
definidor. Ele da a estrutura do campo do direito do consumidor, que
é eminentemente protetivo’.

O Coadigo de Defesa do Consumidor é a lei especial que rege
as relacdes de consumo. Conforme salienta Pasqualotto (2005, p.
132), o que justifica sua existéncia é a desigualdade provocada pelo

7 Por todos, Claudia Lima Marques assinala que a microlei (expressao da autora) protege
um grupo, um papel na sociedade, um status, protege os individuos novos, fragmentados
e plurais (2006, p. 34).
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mercado, no qual um fator estrutural de desequilibrio exige protecao
a parte fraca.

A definicdo de consumidor se impde de forma evidente. Partindo-
se do critério instituidor do CDC — a vulnerabilidade do destinatario
final — prescindivel diferenciar aqui as teorias maximalista e finalista.
Certo é que a interpretagao constitucional do artigo 2° do cédigo do
consumidor é consoante a doutrina restritiva de destinatario final, pois
s6 sera consumidor aquele que adquirir 0 produto ou o servico para
uso proprio, finalizando a cadeia produtiva, exaurindo-a®.

Destarte, o tratamento diferenciado, o direito de especial
protecdo néo pode ser vulgarizado, generalizando-se o conceito de
consumidor, pois se estaria indo de encontro ao fundamento primeiro
da codificagcdo. Agindo ao contrario do entendimento aqui exposto,
nao se protegeria o desigual, mas sim igualar-se-iam os sujeitos da
relacdo material de consumo.

O artigo 3°° é destinado a conceituar o fornecedor. In casu, as
Concessionarias sdo enquadradas como fornecedoras de energia
elétrica. O ato de fornecer, prestar o servigo (sentido amplo), entregar
a energia ao destino pactuado se da mediante contrato de
fornecimento. Claudia Lima Marques (2006, p. 113) leciona que quanto
ao fornecimento de servicos, a definicao do art. 3° do CDC foi mais
concisa e, portanto, de interpretacdo mais aberta.

E no paragrafo 1° que se enquadra a energia elétrica, em simetria
com o art. 83, | do CC™. A atividade da Concessionaria é regulada
pelo paragrafo 2° do art. 3°, tendo em vista o fornecimento continuado
da energia. Claudia Lima Marques destaca a condicao de
habitualidade e reiterabilidade da atividade e que esta independe de

8 Posicionamento defendido no Resp n° 701.370-PR. Lé-se no ementario que a aquisigao
de bens ou a utilizagdo de servigos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo de
implementar ou incrementar a sua atividade negocial, ndo se reputa como relagao de
consumo e, sim, como uma atividade intermediaria. O voto do Ministro Scartezzini cita
que o Resp n° 541,867-BA manifestou-se acerca da questao pela impossibilidade de
caracterizagao das pessoas, fisicas ou juridicas, que visam lucro em suas atividades,
como consumidoras para efeito da tutela legislativa especial.

° Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagao, construcao, transformagao, importacao, exportagéo,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagéo de servigos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é 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.

0 Art. 83. Consideram-se mdveis para os efeitos legais:
| - as energias que tenham valor econémico;
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quem realmente detém a propriedade dos eventuais bens utilizados
para prestar os servigcos e seus deveres anexos.

O artigo 4°" inaugura o capitulo dedicado a politica nacional de
relagdes de consumo. Filomeno (2004, p. 68), ao comentar o artigo
na obra conjunta dos autores do anteprojeto do CDC, enfatiza a
harmonizagédo dos interesses dos consumidores e fornecedores. No
seu entendimento, a filosofia imprimida ao Cédigo do Consumidor
aponta no sentido de buscar a harmonia das relagbes de consumo e,
para tanto, adotam-se parametros de ordem pratica, dentre elas as
acdes governamentais de protecao.

Deste modo, qualidade nao é apenas a adequacao do produto
ou servico publico as normas que regem sua fabricacao ou prestacao,
mas também e principalmente a satisfacao de seus destinatarios, que
tém o direito subjetivo publico de exigir o seu efetivo cumprimento
com adequacdo, presteza, pontualidade, etc.

O regime, porém, dos contratos concluidos com a
administracao é especial, mesmo se regidos por leis civis,
e nao perde tal relagao seu carater dito de ‘verticalidade’,
reservando-se a administracao faculdades que quebram
o equilibrio do contrato. (MARQUES, 2006, p. 152).

Filomeno deixa claro seu posicionamento favoravel ao corte com
determinadas ressalvas'®. Abusivo serd o corte sem o que o autor
denomina de “maiores cauletas”, vale dizer, o corte sem o aviso prévio
preconizado na Lei das Concessoes e na Resolugao ANEEL n° 456/00.

O artigo 6°, inciso X, elenca como direito basico do consumidor
a adequada e eficaz prestacao dos servigos publicos em geral. Ao
explanar sobre dispositivo, Claudia L. Marques (2006, p. 184) menciona
as conclusodes do V Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor,
realizado em Belo Horizonte, em 2 de maio de 2000, que vém ao
encontro da adequacao e eficiéncia imprescindiveis ao servigo publico,
fundamentalmente os essenciais como a energia'.

1

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 seguranca, a
protegéo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagées de consumo, atendidos os seguintes
principios [...].

2 Faz-se um parénteses para registrar que Filomeno traz a discusséo o artigo 22 do CDC.
Para ele, resta evidenciado, a partir da leitura do paragrafo unico do referido artigo que,
ao contrario de privilegiar o consumidor inadimplente ou relapso, o dispositivo enfocado
pretende assegurar a oferta constante e de boa qualidade dos servicos publicos
prestados (2006, p. 99).

8 2. Aplicam-se as normas do CDC aos servigos publicos executados mediante o regime

de concessao, cabendo ao intérprete potencializar a utilizacdo das normas do Cdédigo
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O art. 22'* é 0 que traz maiores repercussdes para o presente
estudo. Debrucgar-nos-emos na sua interpretacéo.

Aincidéncia do CDC limita-se aos servigos publicos classificados
como uti singuli’. Aplica-se, portanto, o0 Cédigo do Consumidor sempre
que presente um usuario - destinatario final - dos servicos publicos
referentes ao fornecimento de agua, energia elétrica, gas, telefonia,
transportes publicos, dentre outros.

Zelmo Denari (2004, p. 214), ao comentar o artigo
supramencionado, afirma que um dos temas mais requintados nesta
sede versa sobre a continuidade dos servigos publicos ditos essenciais.
O primeiro esclarecimento a ser feito diz respeito ao conceito de
essencialidade.

Aponta Ana Maria G. F. Scartezzini (2006, p. 55) que a polémica
acerca do servigo publico essencial se inicia com sua prépria definicao,
porque sO se alcanca a unanimidade ao concluir pela equivocidade,
polissemia e a polivaléncia do conceito. A partir desta conclusao,
questiona-se a tentativa, embora didatica, de alguns colegas em definir
servigo publico essencial, uma vez que se trata de conceito
indeterminado, mutante, dindmico. No entendimento da professora, a
distincao entre servicos publicos essenciais é de pouca valia, dada a
fluidez do conceito de essencialidade, variavel em situacédo e momento
histérico.

O professor Pasqualotto (1992, p. 139) em seu artigo acerca
dos servicos publicos no CDC assevera ser curial que o Cédigo de
Defesa do Consumidor tenha a sua propria semantica de servicos
publicos essenciais, pois tratando-se de uma lei que protege as

em conjunto com as regras protetivas do consumidor, existentes nas leis especificas
que regulam cada um dos servigos. 3. O principio da continuidade é de ser observado
na prestagao dos servigos publicos concedidos, sendo imposto tanto pelas normas de
protegéo do consumidor como pelas regras do direito administrativo. O descumprimento
do dever de continuidade gera, além de sang¢des administrativas, a reparagao dos
danos causados, incidindo responsabilidade objetiva da prestadora do servigo.

" Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias
ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

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

s Também chamados de servigos individuais ou impréprios. Sdo os que tém usuarios
determinados e utilizagdo particular e mensuravel para cada destinatario (MEIRELLES,
2005, p. 326). Pasqualotto (1992, p. 132) conceitua serem servigos de utilidade publica,
que atendem a conveniéncia dos cidadaos, e podem ser prestados pelo proprio Estado
ou por delegacéo a terceiros. A retribuicdo é feita através de taxas ou tarifas. A guisa
de exemplo os servigos de agua, energia elétrica e telefonia.
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relagdes de consumo, ontologicamente explicada pela contextualizagéo
social em que se insere, é natural que sejam essenciais todos os
servigos considerados indispensaveis em uma sociedade de consumo.

Denari (2004) admite a imprecisao do vocabulo essenciais. Para
ele, a continuidade significa que ndo podem deixar de ser ofertados a
todos os usuarios, vale dizer, sao prestados no interesse coletivo.

A continuidade, para Scartezzini (2006), € uma caracteristica
inerente a prépria esséncia do servigco essencial. Existe a
obrigatoriedade de quem presta o servico. Consoante a autora, de
nada valeria afirmar que o servigo deve ser regular e continuo, se
quem deve presta-lo ou realiza-lo ndo estivesse obrigado a fazé-lo.
Nesse sentido,

Como servico publico antes de um conceito juridico € um
fato, uma de suas caracteristicas essenciais é a
continuidade, que estd ligada a eficiéncia da prestagao,
pois s6 assim sera oportuna. A sua prestacao nao deve
ser interrompida, sob pena de prejudicar justamente o
beneficiario, o destinatario para o qual o servico foi criado
(SCARTEZZINI, 2006, p. 94).

Hely Lopes Meirelles (2005, p. 326) vincula a continuidade do
servigco publico essencial a satisfacdo das exigéncias regulamentares
previstas no contrato. Desde que realizada a contraprestacdo por
parte do usuario, isto €, o pagamento do valor cobrado pela utilizacao
da energia elétrica, a prestacao sucessiva do servigo & obrigatdria,
visto que esses servicos, desde que implantados, geram direito
subjetivo a sua obtencado para todos os administrados que se
encontrem na area de sua prestacao ou fornecimento.

Importante destacar a licado de Plinio Lacerda Martins (2006, p.
158). Adverte que o CDC veda a pratica do constrangimento na
cobranca de dividas, determinando que o consumidor nao pode ser
submetido a qualquer tipo de ameaca, nem exposto a ridiculo pela
cobrancga da divida (art. 42). “Como se sabe, a Lei do Consumidor
repudiou a cobranga vexatoria a ponto de tipificar como criminosa a
conduta que expde o consumidor a constrangimento em razao da
divida™e.

® O autor aduz ao art. 71 do CDC: “Utilizar, na cobranga de dividas, de ameaca, coagao,
constrangimento fisico ou moral, afirmacgées falsas incorretas ou enganosas ou de
qualquer outro procedimento que exponha o consumidor, injustificadamente, a ridiculo
ou interfira com seu trabalho, descanso ou lazer: Pena Detencao de trés meses a um
ano e multa”.
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Invoca-se, caso haja descumprimento reiterado do principio da
continuidade do servico, sempre observada as regras constitucionais
de proporcionalidade e razoabilidade, a previsdao de sancao
administrativa a concessionaria a fim de que a possibilidade da
interrupcao do fornecimento nao reflita em pratica abusiva.

3 ANOTACOES ACERCA DO PRINCIPIO DA CONTINUIDADE
DO FORNECIMENTO DE SERVICO PUBLICO ESSENCIAL
DE ENERGIA ELETRICA FRENTE A INADIMPLENCIA DO
CONSUMIDOR

Os escritos sobre o0 tema nao sao numerosos. Apesar disso, 0
exame a respeito das opinides existentes nos faz concluir pela
dificuldade consensual dos autores. Cada um, ao seu modo, maneja
a questédo sobre determinado prisma, e a partir dele segue um
raciocinio que, em grande parte, diverge dos demais estudiosos do
ramo.

Advogado militante no setor elétrico desde o inicio da década
de 90, calcado na legislacao especifica do setor, Fabio Amorim da
Rocha (2004) considera a legalidade da suspensao do fornecimento
de energia elétrica ao consumidor inadimplente em suas obrigacoes
contratuais®’

7 Nesse sentido: ADMINISTRATIVO — FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA —
ADULTERAGAO DO MEDIDOR — RECURSO ESPECIAL-ALINEAS “A” E “C” — AUSENCIA
DE OMISSAO NO ACORDAO — CORTE DE ENERGIA ELETRICA — INADIMPLENCIA -
POSSIBILIDADE.

1. Preliminarmente, o recurso merece conhecimento, porquanto a matéria federal restou
devidamente pré-questionada, bem como a divergéncia foi demonstrada nos moldes
regimentais.

2. Nao resta evidenciada a alegada violagao do art. 535 do CPC, pois a prestacao
jurisdicional foi dada na medida da pretensdo deduzida, conforme se depreende da
andlise do acérdao recorrido.

3. E licito a concessionaria interromper o fornecimento de energia elétrica
se, apds aviso prévio, o usudrio permanecer inadimplente, a teor do disposto
no art. 6°, § 3% Il, da Lei n. 8.987/95.

4. A continuidade dos servigos publicos essenciais, assegurada pelo art. 22 do CDC, é
limitada pelas disposi¢des contidas na Lei n. 8.987/95, razado pela qual ndo ha falar em
ilicitude na interrupcao do fornecimento de energia elétrica, nos casos de inadimpléncia
do usuario.

5. No caso dos autos, além da inadimpléncia da recorrida, quanto ao pagamento das
tarifas, restou comprovada, na instancia ordinaria, a pratica de fraude no medidor de
energia. Recurso especial conhecido e parcialmente provido, para declarar a legalidade
do corte de energia elétrica procedido pela recorrente ante a inadimpléncia do recorrido
(RE 858752 /RS. Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, T2 - SEGUNDA TURMA, julgado
em 21/11/2006) [grifou-se].
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Preocupa-se com os reflexos socioecondmicos que resultariam
do impedimento da concessionaria de distribuicdo suspender o
fornecimento de energia elétrica aos consumidores em mora. Segundo
seu entendimento, a conveniéncia do corte no fornecimento é forma
de garantir a continuidade do servigo, em respeito aos usuarios
cumpridores de suas obrigacdes. Trata-se de servico de execucao
indireta (uti singuli), ndo essencial, de livre fruicao e, logo, suprimivel
quando o usuario ficar inadimplente.

Enfatiza que o corte de energia do inadimplente n&o configura
penalidade, mas antes, pelo contrario, € mecanismo voltado a
assegurar a economicidade da prestacdo do servigo concedido.

Submete-se, pois, as normas regulamentares.

Eduardo Lima de Matos (1993) segue semelhante posicao acima
transcrita. Em parecer publicado na Revista de Direito do Consumidor,
o promotor de justica defende que um consumidor de um servigo
singular de distribuicdo de energia elétrica nao tera direito a
continuidade do servico se nédo realizar os pagamentos devidos, pois
0 espirito da lei nao é garantir aos inadimplentes servigo gratuito. Ao
final, salienta que o usuario dos servigos, remunerados por taxa ou
tarifa, deve satisfazer as obrigagcdes concernentes ao pagamento e,
ainda, observar as normas administrativas e técnicas da prestacao,
sob pena de sangdes que podem chegar a suspensao do fornecimento.

Caio Tacito (2005), ao emitir parecer em agao civil coletiva, na
cidade do Rio de Janeiro, ressalta que o fornecimento de energia elétrica
se da numa relagao juridica bilateral, pois a garantia de continuidade
do servigo exige a contraprestacdo do pagamento da tarifa estabelecida,
vale dizer, a prestagao onerosa do servigco por parte da concessionaria
imputa ao usuario a obrigatoriedade de pagar o valor fixado para seu
consumo, visando o equilibrio econébmico-financeiro da concessao. “A
obrigacao de pagamento pelo consumidor do preco fixado na tarifa é
condicao inerente ao direito de usufruir a disponibilidade da energia
posta a sua disposicdo” (TACITO, 2005, p. 291).

Admite-se a “descontinuidade” (terminologia do autor) do servico,
desde que preenchidos os requisitos essenciais do corte de energia,
quais sejam, o aviso prévio, o inadimplemento das obrigactes do
consumidor (pagamento da tarifa, instalacdo e uso da unidade
consumidora). Observados tais pressupostos, o professor afirma ser
exercicio regular de direito do fornecedor de energia efetuar o corte.

Anota, ainda, a possibilidade de aplicar ao caso concreto tanto
da lei das concessoes quanto o CDC, na medida em que ambos sao
normas de igual hierarquia. Alerta que o dano irreparavel, no caso de
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manter o fornecimento ao consumidor inadimplente, seria da
comunidade, tendo em vista o colapso inevitavel do sistema.

Edison Tetsuzo Namba (2000) enfrenta a questao confirmando
0 quao controverso € o tema. De um lado, a necessidade de
contraprestacdo pela prestacédo e, de outro, a essencialidade e
continuidade do servico. Interessante é a ressalva que o autor faz,

assim como Caio Tacito, quando se tratar da coletividade:

[...] a concessionaria nao podera interromper o
fornecimento de servigos essenciais — agua, energia
elétrica, telefone — mesmo havendo inadimpléncia do
usuario, quando existir o interesse da coletividade.
Isto significa que em uma residéncia, no caso de nao
pagamento, a concessionaria podera interromper o
fornecimento do servico essencial, pois nesse caso néo
havera interesse da coletividade a ser considerado. Em
hospitais, escolas, delegacias de policia, quartéis
de bombeiros, havendo inadimpléncia — por parte
da Administracao Publica — a concessionaria nao
podera interromper o fornecimento de servigcos
essenciais, [...] pois nesses casos devera ser levado em
consideracao o interesse da coletividade (NAMBA, 2000,
p. 142) [grifou-se].

Todo servigo tem um custo, distribuido entre as pessoas que se
servem do que lIhes é fornecido. Permitir a continuidade da prestacao
de agua, luz e energia elétrica para quem nao paga causaria um
desequilibrio econébmico e, em grandes proporgdes, a propria
inviabilidade da atividade.

E preciso advertir o leitor de que o principio da continuidade do
servigco nao é absoluto™

8 Resolugao ANEEL n° 456/00: [...]
Art. 90. A concessionaria podera suspender o fornecimento, de imediato, quando verificar
a ocorréncia de qualquer das seguintes situagoes:
| - utilizagdo de procedimentos irregulares referidos no art. 72;
Il - revenda ou fornecimento de energia elétrica a terceiros sem a devida autorizagao
federal;
Il - ligagao clandestina ou religagao a revelia; e
IV - deficiéncia técnica e/ou de seguranga das instalagdes da unidade consumidora,
que oferega risco iminente de danos a pessoas ou bens, inclusive ao funcionamento do
sistema elétrico da concessionaria.
Art. 91. A concessionaria podera suspender o fornecimento, apds prévia comunicagao
formal ao consumidor, nas seguintes situagoes:
| - atraso no pagamento da fatura relativa a prestacdo do servigco publico de energia
elétrica;
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Em determinadas hipoteses, a interrupcao sempre foi admitida,
como em razao de deficiéncia técnica, ligacao clandestina ou utilizacao
de procedimentos irregulares pelo usuario.

Imperioso alertar, no momento, que tal medida ndo pode ser
efetivada ex abrupto, como instrumento de pressao contra o
consumidor, para for¢a-lo ao pagamento da conta em atraso. Até
porque, em certas situacdes, a inadimpléncia decorre de fato inusitado,
como, por exemplo, o desemprego.

A suspensao do servico essencial, frente ao consumidor pessoa
natural, tendo em vista sua dignidade como pessoa humana, s6 pode
ser possivel excepcionalmente e quando nao for forma de cobranca
ou constrangimento.

Logo, o servigo publico deve ser continuo, no sentido de que
estara disponivel sempre que dele precisar o usuario. E justamente o
equilibrio econdmico-financeiro, garantido ao concessionario, que
soluciona a aparente antinomia entre a sua expectativa de auferir
beneficios e a submissao ao adimplemento de obrigagdes que podem
ser modificadas, consoante o interesse geral.

Realca-se, pois, a importancia do usuario no regime de
delegacao, ndao sé como o destinatario de servigos publicos, mas

Il - atraso no pagamento de encargos e servigos vinculados ao fornecimento de energia
elétrica, prestados mediante autorizagdo do consumidor;

Il - atraso no pagamento dos servigos cobraveis estabelecidos no art. 109;

IV - atraso no pagamento de prejuizos causados nas instalagdes 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 para a solugéo da dificuldade transitéria ou o informado
pelo consumidor para o fornecimento provisério, nos termos dos arts. 32 e 111, nado
estiver atendido o que dispde o art. 3°, para a regularizacdo ou ligagao definitiva; e
VIl - impedimento ao acesso de empregados e prepostos da concessionaria para fins
de leitura e inspegbes necessarias.

§ 1° A comunicagao devera ser por escrito, especifica e com entrega comprovada de
forma individual ou impressa em destaque na propria fatura, observados os prazos
minimos de antecedéncia a seguir fixados.

a) 15 (quinze) dias para os casos previstos nos incisos I, Il, Ill, 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.

Ainda, no mesmo sentido, a Lei de Concessodes n° 8.987/95: Art. 6°. [...]

§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupgao em situagao
de emergéncia ou apds prévio aviso, quando:

| - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranga das instalagoes; e,

Il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.
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também como o elemento caracterizador do controle social e da
finalidade na adequagéo dos mesmos.

Ponto culminante de nosso interesse, diz respeito a afirmacgao:
“o principio da continuidade, para o concessionario, significa a
impossibilidade de interrupcao do servico, exceto nas hipdteses
previstas na lei e no contrato” (SCARTEZZINI, 2006, p. 111).

O exame de cada caso concretamente configurado indicara qual
interesse, o coletivo ou o particular, prevalecera. Para tanto, Scartezzini
invoca os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Faz-se
necessario, pois, cotejar os valores e interesses a ser proteger. Nao
se exaure em ato mecanico, em aplicacao pura e simples da lei.

A ruptura na prestacao do servigo publico, mesmo na
hipétese de nao pagamento da tarifa ao concessionario,
compromete a populacéo e ndo pode ser aceita como meio
de cobranca. De outro lado, esse comportamento
inadimplente nao pode ser reiterado sob pena de
comprometer o exercicio da atividade. E a
razoabilidade, que se traduz no bom senso comum, que
fornece elementos para a solugcao da controvérsia. Nao é
possivel estabelecer solugcdes a priori, sob pena de
comprometer os interesses protegidos (SCARTEZZINI,
2006, p. 113) [grifou-se]'®.

® PROCESSUALCIVIL. AGRAVO REGIMENTALNOAGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE ENERGIAELETRICA. INTERRUPCAO.
PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DOS SERVIGOS PUBLICOS ESSENCIAIS.
1. A Primeira Secao, no julgamento do REsp 363.943/MG (Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, DJ de 1°.3.2004) pacificou entendimento no sentido de que ¢€ licito a concessionaria
interromper o fornecimento de energia elétrica se, apds aviso prévio, o usuario
permanecer inadimplente, a teor do disposto no art. 6°, § 3° Il, da Lei 8.987/95. Desse
modo, a continuidade dos servigos publicos essenciais, assegurada pelo art. 22 do
CDC, é limitada pelas disposi¢des contidas na Lei 8.987/95, nao havendo falar em
ilicitude na interrupcao do fornecimento de energia elétrica, nos casos de inadimpléncia
do usuario .
2. No entanto, esta Corte tem afastado o entendimento supramencionado
nos casos de débito pretérito decorrente de suposta fraude constatada de
forma unilateral pela concessionaria no medidor de consumo de energia
elétrica, nos quais nao ha oportunidade para o usuario apresentar defesa.
Nesses casos, nao havendo prova inequivoca da fraude, bem como
controvérsia acerca do valor cobrado, é inviavel a interrupcao do servico.
Nesse sentido: REsp 772.486/RS, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcao, DJ de 6.3.2006;
REsp 834.954/MG, 2% Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 7.8.2006.
3. Agravo regimental desprovido [grifou-se].
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Outra questao relevante que se vé no dia-a-dia de uma Agéncia
Reguladora s&o os processos administrativos de irregularidades na
medi¢cdo do consumo cuja agado fraudulenta do consumidor impede
qualquer tolerancia com sua inadimpléncia. Apesar disso, tem
prevalecido a orientacao da ANEEL (Oficio n° 206/2004), no sentido
de nao se proceder ao corte no fornecimento de energia até o
esgotamento do processo nas vias administrativas.

Nesse mister, a atividade do ente regulador que recebe a
competéncia de fiscalizar o prestador do servigco, expedir normas
reguladoras e resolver os conflitos oriundos do choque de interesses
das partes envolvidas - poder concedente, concessionario e usuario
- é de extrema importancia para o equilibrio desta relagao trilateral e
conseqUente viabilidade da concessao.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo pormenorizado sobre a tematica esbocada faz-nos
perceber que tanto as decisdes do contencioso judicial, quanto a
doutrina possuem entendimento divergente sobre a possibilidade do
corte de energia.

O subsistema do Direito do Consumidor e as leis especificas
atinentes ao setor elétrico sao aplicaveis nas relagdes envolvendo
servicos publicos delegados, sobretudo o de energia elétrica. A solugao
de conflitos, no tocante a possibilidade ou ndo da suspenséo do
fornecimento de energia, ha de ser buscada caso a caso. Em alguns,
duvida inexistira de que, apesar do nao pagamento, impossivel admitir-
se a ruptura da prestagcao do servigo, sob pena de comprometer outros
valores sociais expressivos para a sociedade. Em outras hipoteses,
essa possibilidade sera aceita, sem restricdes. Na zona intermediaria,
€ que a atuagao do intérprete, do aplicador do direito sera imprescindivel
para dizer sobre a possibilidade ou n&o da continuidade do servico.

O direito de corte é inerente a prestacao do servico. Entretanto,
deve ser exercido — em conseqUéncia do nao cumprimento do dever
de pagar o preco, por parte do usuario — com a devida moderacao. O
viés determinante é a aplicagdo dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade. A ponderacao é para solucionar
0 caso in concretum: o direito do concessiondrio de ser remunerado
pelo servigo prestado, a fim de evitar colapso no fornecimento com
prejuizo de toda a comunidade, se esse inadimplemento ganhar
proporgao expressiva, ou os direitos a vida diga, a seguranca, a saude.
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Em verdade, nao existem regras absolutas. Alguns parametros
norteadores sao tracados, como o exemplo citado pelos doutrinadores:
a proibicao do corte aos desempregados e a entidades filantrdpicas.
Imperiosa a comprovacao dessas realidades, a fim de néo
comprometer o servico em seu todo.
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A RecuLAGAO DO SERVICO PUBLICO DE SANEAMENTO:
PROCEDIMENTOS DE VIABILIZAGAO

Ricardo Pereira da Silva*

Stelamaris Calovi**

RESUMO

O artigo tras como contribuicdo o avango ocorrido desde os
apontamentos do Tribunal de Contas do Estado sobre os contratos
que podiam ser renovados por tempo indeterminado, até a forma final
dos novos instrumentos de delegacéo.

O processo metodoldgico teve por embasamento a figura
regulatéria da mediacao solicitada pela FAMURS (Federacao das
Associacdes de Municipios do Estado do Rio Grande do Sul) a
AGERGS. Para tanto, foi constituido grupo de trabalho composto por
técnicos da FAMURS, CORSAN, Ministério Publico e AGERGS. Neste
ambiente, resisténcias, discordancias e incertezas foram vencidas
através da exposicao de idéias e introducao de novos conceitos e
paradigmas.

O processo de analise envolveu o0 exame da legislagao de
licitacbes, de concessdes e, em especial, a lei que dispde sobre
contratagdo de consorcios publicos, alterando o modo de delegacao
de servicos publicos entre entes federados (lei federal n° 11.107/05)
e a que instituiu a politica nacional de saneamento.

Como resultado desta etapa de trabalho, o grupo consolidou a
formatacdo dos seguintes instrumentos: minuta de lei autorizativa
municipal para delegacao do servigo publico, convénios entre
municipios e Estado do RS e AGERGS e minuta de contrato de
programa entre municipio e CORSAN.

* Engenheiro Civil, técnico superior da AGERGS, mestre em recursos hidricos e saneamento
ambiental pelo Instituto de Pesquisas Hidraulicas da UFRGS.
Av. Borges de Medeiros, 659, 14° andar, Porto Alegre-RS; Fone: (51) 3288.8809; email:
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** Advogada, técnica superior da AGERGS, especialista em regulagao de servigos publicos
pela Escola de Administragao da UFRGS.
Av. Borges de Medeiros, 659, 13° andar, Porto Alegre-RS; Fone: (51) 3288.8862; email:
stelamaris @ agergs.rs.gov.br
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A expectativa do esfor¢co conjunto das diversas instituicoes
estatais e do terceiro setor € o de maximizar os beneficios para a
sociedade, através da seguranca juridica para o usuario, Poder
Concedente, prestador do servico, investidores e instituicoes
financeiras. Destaca-se o papel da agéncia reguladora atuando na
fase de reformulacédo das condicbes de delegacdo da prestacdo do
servico, anterior a assinatura dos novos contratos e prospectando o
desenvolvimento de uma sociedade mais justa.

1 OBJETIVO

O presente trabalho tem por objetivo descrever as etapas do
processo para a elaboracao de instrumentos técnicos e legais para o
fortalecimento do marco regulatério do setor de saneamento no estado
do Rio Grande do Sul, mantendo o municipio como titular dos servicos,
a Companhia Riograndense de Saneamento - CORSAN como a
prestadora do servico de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario e a Agéncia Estadual de Regulacao dos Servicos Publicos
Delegados do RS — AGERGS, como 6rgao regulador desta atividade.

2 HISTORICO

A Constituicao de 1988 ao determinar a necessidade de licitacao
para a delegacao dos servigos publicos e, posteriormente a Lei Federal
de Concessodes n° 8.987/95, dispondo sobre clausulas essenciais dos
contratos administrativos, marcaram novos principios para a
administracdo quanto a elaborac&o dos instrumentos legais e sua
validade.

No setor de saneamento nao foi diferente e, diante deste cenario,
diversos 6rgaos e instituicbes publicas municipais e estaduais
comecaram a enfrentar o exame pratico dos contratos existentes de
concessao dos servigcos de saneamento e a imperiosa necessidade
de sua transformacéo.

O modelo de prestacao dos servigos publicos de abastecimento
de agua e tratamento de esgoto sanitario, ainda extensivamente em
pratica no pais, remonta a época do Plano Nacional de
Saneamento(PLANASA) da década de 70. Este plano incentivou os
Estados a criarem companhias estaduais para atuarem no setor.
Segundo Arretche “até 1985, apenas estas empresas publicas podiam
obter financiamentos junto ao BNH para instalagdo de sistemas de
agua e esgoto em regime de monopdlio”.
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Dessa forma, as relagcdes entre os municipios e a companhia
estadual tem sido, em sua maioria, regidas por contratos antigos que
apresentam imprecisbes graves no que se refere a direitos e
obrigacdes das partes, reversdo de bens e previsédo de investimentos,
estando por vezes com seus prazos ja vencidos, vigendo de forma
precaria.

Assim, em 1999, o Tribunal de Constas do Estado, no exercicio
de sua atividade de fiscalizagédo e controle, examinou os contratos de
concessao entao vigentes, firmados entre Municipios e CORSAN antes
da Constituicdo de 1988, e concluiu pela irregularidade dos mesmos
em razao da clausula de prorrogacao automatica, sem licitacao.

Diante desse fato, a Federagao das Associacoes de Municipios
do RS (FAMURS) iniciou estudo para alteragdo dos contratos de
saneamento, culminando com a apresentacdo de uma minuta no ano
de 2002, porém nao houve acordo com a CORSAN.

Em 2003, com a troca de governos estadual, houve a reabertura
das discussdes em torno da minuta contratual. Iniciou nesta data a
participacao efetiva da AGERGS na discussao do tema e em
03.09.2003 em uma reuniao na sede da Agéncia, foi proposta a criagao
de um grupo de trabalho interinstitucional para tratar os diversos
aspectos relacionados ao contrato de concesséao.

3 METODO

O desafio de elaborar um contrato de concessao regulando as
relagdes entre CORSAN e municipios foi vencido porque o Estado do
RS possui instituicbes que agregam representantes dos titulares do
servigo publico de saneamento e dos consumidores, instituicoes essas
que integraram o grupo de trabalho.

Os 496 municipios gauchos se organizam em 25 associagdes
regionais que reunidas formam a FAMURS. Sua atuacao institucional,
politica e técnica tem como objetivo principal o fortalecimento do
municipalismo, a qualificacdo dos agentes publicos municipais e o
assessoramento as prefeituras gauchas. Neste grupo, a FAMURS
constituiu sua assessoria juridica e uma comissao de prefeitos como
representantes. Por seu turno, os interesses difusos dos consumidores
foram resguardados pelo participacao do Centro de Apoio Operacional
de Defesa do Consumidor (CODECON) integrante da estrutura do
Ministério Publico do Estado do RS (MP). A CORSAN foi representada
por servidores do seu quadro funcional.
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A AGERGS integrou o grupo de trabalho, desempenhando o
papel de mediadora, visando a garantir a harmonia entre os interesses
dos usuarios, delegatario dos servigos publicos de abastecimento de
agua e esgotamento sanitario e dos municipios.

Algumas resisténcias tiveram de ser trabalhadas pelo grupo e
as instituicdes ali representadas, ocorrendo inclusive uma suspenséo
dos trabalhos os quais foram retomados no ano de 2004, ocasiao em
foi firmado Acordo de Cooperagao Técnica entre FAMURS, CORSAN
e AGERGS. Os encontros continuaram ocorrendo periodicamente e
aproximadamente 40 reunides foram realizadas.

Os documentos produzidos pelo Grupo Técnico foram os
seguintes: Minuta do Projeto de Lei Municipal (autorizando a realizagao
de convénios de cooperacao com o Estado do Rio Grande do Sul e
com a Agéncia Estadual de Regulacao dos Servigcos Publicos
Delegados do Rio Grande do Sul e a celebracao de Contrato de
Programa com a CORSAN), Minuta de Convénio de Cooperagao entre
Estado e Municipios, Minuta de Convénio entre Municipios e AGERGS,
Contrato de Prestacdo de Servicos.

Dentre as dificuldades enfrentadas inicialmente pelo grupo,
destacamos algumas de maior relevancia extraidas das atas das
reunides:

A CORSAN manifestava-se pela necessidade de separar os
contratos de prestacao de servigcos de agua e esgoto, pois o contrato
de agua depende apenas de algumas regulamentagdes, sendo que o
de esgoto precisa ser reformulado.

Apods debates e esclarecimentos apresentados pela FAMURS e
AGERGS, a CORSAN aceitou a elaboragdo de um unico contrato,
havendo consenso em inserir clausula com o seguinte teor:

Clausula Quarta

Subclausula Segunda — Os investimentos em esgotamento
sanitario serao efetivados respeitada a viabilidade
econdmico-financeira do Sistema e a obtencao de recursos
financeiros necessarios a sua execucao, obedecidas as
bases estabelecidas pela Meta de Investimentos de Longo
Prazo.

Outra questao debatida tratou de uma caracteristica do setor
de saneamento prépria do estado do RS, no qual a Companhia
Estadual ndo presta servicos nos maiores municipios. Havia o receio
por parte da referida companhia de ocorrer a perda de mercado em
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outras cidades e, com isso, comprometer a continuidade da prestagéo
dos servicos pela empresa.

A alternativa encontrada foi inserir no contrato o conceito de
Sistema, nos seguintes termos:

Sistema - o conjunto de todos os recursos, bens e
servicos, necessarios para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, visando a universalizacao da prestagao
dos servicos de abastecimento de agua e de esgotamento
sanitario no ambito de atuacao da CORSAN, objeto de
todos os contratos de programa celebrados entre os
Municipios e a CORSAN.

Ficou prevista também a possibilidade de realizacao de revisao
tarifaria extraordindria na hipétese de extingao do contrato de alguns
dos municipios cuja receita anual seja equivalente a mais de 2% do
total do Sistema.

Outros aspectos que a CORSAN entendia que nao deviam
constar dos contratos: cronogramas de investimento, anual e geral, e
penalidades.

Em relagdo aos cronogramas de investimentos, ficou definido
que a CORSAN devera no prazo de um ano apos a assinatura do
contrato, apresentar estudo de concepcao e viabilidade econdémica
dos servigos de agua potavel e esgotamento sanitario para cada
municipio, bem como o Plano Plurianual de Investimentos no Sistema
e a meta de Investimentos de longo prazo, com as seguintes defini¢des:

— Plano Plurianual de Investimentos no Sistema — conjunto de
obras e servigcos a serem realizados de acordo com o montante de
recursos financeiros previstos por periodos de cinco anos, a serem
investidos no Sistema.

— Meta de Investimentos de Longo Prazo — E o montante de
recursos financeiros a ser investido no Sistema ao longo do periodo
de duracao do Contrato, com revisdes quinqUenais.

Quanto as penalidades, houve convencimento de todos que
trata-se de clausula essencial ao contrato. Assim, foi elaborado como
anexo do contrato o “Regulamento de Penalidades”. Porém, foi
resguardado o direito da prestadora de servigco de se isentar das
penalidades estipuladas contratualmente, quando a néo viabilizagdo
de obrigagao especifica decorrer de fatos ou circunstancias imputaveis
unicamente ao municipio ou a terceiros.
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Igualmente apresentou o entendimento de que na reversao dos
bens a indenizacdo deve ser prévia e de que podem ser previstas as
prioridades visando a universalizacdo, em vez da previsao dos
cronogramas, com compromissos de cobertura dos servigos por meio
de metas de atendimento. Para superar esse conflito, ficou acordado
que apenas nos casos de advento do termo contratual ou de sua
prorrogacao; encampacao e acordo formal entre o municipio e
CORSAN, a indenizacao sera prévia.

A FAMURS exigiu a inclusao no contrato de clausula prevendo
a obrigagdo da Companhia Estadual quanto a universalizagdo do
abastecimento de agua e do tratamento de esgoto.

Para tanto, foi contemplado no contrato critérios definidores
da qualidade do servico e formulado indicadores de universalizagédo
dos servicos definidos no Anexo | do mesmo. As metas desses
indicadores serao estabelecidas por meio de Resolucdo da AGERGS
€ sua revisao ocorrera nas datas das revisdes tarifarias por comissao
composta por servidores da CORSAN, AGERGS e representantes dos
Municipios.

Outra garantia aos municipios proposta pela FAMURS foi a
prestacao de contas por parte da CORSAN e que resultou na
elaboracgao de clausula dispondo sobre o tema, devendo a Companhia
apresentar os seguintes documentos:

| - relatérios expedidos na forma a ser estabelecida pela
AGERGS e segundo as prescricdes legais e regulamentares
especificas, relativos:

a) a execugao dos estudos, projetos e obras previstos no Plano
Plurianual de Investimentos no Sistema;

b) ao Desempenho Operacional da Delegacao que contenha
informacdes especificas sobre os niveis de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na prestacao
dos servicos e modicidade das tarifas; ao registro e inventario dos
bens vinculados a prestagao dos servicos;

¢) ao desempenho operacional, econémico e financeiro:

Il — demonstragoes financeiras da prestagcdo dos servicos e as
individualizadas em nome do MUNICIPIO;

IIl — demonstrativo da aplicagcdo dos recursos financeiros
captados pela CORSAN ou pela Administragao Municipal, vinculados
ao Municipio.
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Para dirimir as incertezas dos municipios em relacdo aos bens
necessarios a adequada prestacao dos servigos, bem como aos
investimentos realizados tanto com seus recursos proprios, quanto
dos efetivados pela companhia oriundos de empréstimos ou
reinvestimentos, no que se refere a remuneracao do capital alocado
e a possiveis indenizagdes frente a extingao do contrato, por consenso,
foram adotados os seguintes critérios:

| - os registros contabeis apropriados, nos quais constarao os
registros dos bens e dos investimentos realizados no Sistema;

Il - o valor de mercado dos bens patrimoniais, apurado através
de avaliacao, consideradas a depreciacao ou amortizagao contabil e
as reais condicoes de uso e/ou operacionalidade dos bens existentes;

Il - os bens publicos mdéveis e imoéveis destinados a execugao
dos servicos, existentes quando da contratacdo destes e transferidos
a CORSAN, terao seus valores depreciados e descontados do
montante apurado a titulo de indenizacao;

IV — incidéncia da indenizacado sobre as parcelas dos
investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda nao depreciados,
que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade
e a atualidade dos servigos delegados;

V — nédo serdo computados os valores referentes aos
investimentos realizados pelo MUNICIPIO, inclusive os investimentos
oriundos de recursos nao onerosos, por proprietarios ou
incorporadoras de loteamentos e os investimentos oriundos de
recursos ndo onerosos, conforme estabelecido no presente contrato,
a partir de sua vigéncia.

Apods os diversos encontros onde foram debatidos, discutidos
e, por fim, consensados os aspectos envolvendo a prestacdo do
servicos de saneamento, 0 grupo, no inicio de 2005, delineou a
primeira minuta do entdo denominado contrato de concesséo.

3.1 O advento da Lei dos Consdrcios Publicos

A Constituicao Federal de 1988, estabeleceu em seu art. 241
que “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinarao por meio de lei os consorcios publicos e os convénios
de cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestéo
associada de servigos publicos [...]” . Assim, em 06 de abril de 2005,
foi editada a Lei 11.107/2005, dispondo sobre normas gerais de
contratagao de consorcios publicos, alterando 0 modo de delegacao
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de servicos publicos entre entes federados, conforme consta no seu
art.13° e paragrafos.

Até a edicao da citada Lei, as contratagdes entre entes da
federagao era regulada pelas Leis 8.666/93 (Lei das licitagdes) e Lei
8.987/95 (Lei de Concessoes). O novo texto legal criou o “Contrato
de Programa”, instrumento juridico que disciplina essas contratacoes
e que devera estar previsto em contrato de consoércio publico ou
convénio de cooperacao.

Carlos Ari Sundfeld refere que com base no artigo 241 da
Constituicao Federal ha dois mecanismos legais de cooperacao entre
entes federativos: os consércios publicos e os convénios de
cooperacgao e posiciona-se da seguinte forma:

Assim, o convénio de cooperagao permanece sendo, a
nosso ver, 0 meio mais adequado e juridicamente viavel
para a concretizacao das idéias expostas, ou seja, para a
delegacao, do Municipio ao Estado, da execucao, do
planejamento, da regulacao e da fiscalizagao dos servigos
locais de saneamento basico.

O grupo de trabalho optou pela celebragdo de Convénio de
Cooperacao como forma de gestdao associada de servigcos publicos
entre Municipio e governo do Estado, por meio da CORSAN e, para
a regulacao dos servicos, foi elaborada a minuta de convénio de
cooperagao técnica entre Municipios e AGERGS, delegando a esta
Ultima a atividade regulatéria do setor.

Diante desse fato, o grupo de trabalho analisou o tema e
entendeu necessario alterar a minuta de contrato de concessao entre
Municipios e CORSAN para adaptar-se aos termos da nova Lei. Assim,
o contrato passou a denominar-se Contrato de Programa, o qual esta
previsto no convénio de cooperacao a ser firmado entre os municipios
e o Estado.

Quanto a estrutura do contrato de programa, a mesma obedece o
previsto na legislacéo que trata das concessdes e permissdes de servigos
publicos, conforme dispde a prépria Lei 11.107/05, art. 13, § 1°.

Diante dessas consideracoes, foi concluido no primeiro semestre
de 2006, as minutas dos seguintes instrumentos:

- Lei autorizativa municipal, autorizando a celebracdo do
convénio de cooperagao com o Estado do Rio Grande do Sul; contrato
de programa com a CORSAN e Convénio de delegacdo a AGERGS
da regulacao dos servicos de abastecimento de agua potavel e de
esgotamento sanitario.
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A Constituicao Estadual do RS em seu art. 82, XXI autoriza o
governador a firmar convénios com municipios para execucao de obras
e servicos, suprida portanto a necessidade de edicdo de Lei Estadual
nesse sentido.

- Convénio entre Municipio e Estado RS, prevendo a forma de
gestao associada, ficando o planejamento ao encargo da Secretaria
de Obras Publicas e Saneamento; a regulacao, inclusive tarifaria, ao
encargo da AGERGS e a prestagao dos servigos sera da CORSAN.

- Convénio Municipio e AGERGS, mediante planos de trabalhos
elaborados anualmente. Os recursos necessarios serao advindos
da taxa de fiscalizacao cujo pagamento é de responsabilidade da
CORSAN.

- Contrato de Programa entre Municipio e CORSAN.

Concluida esta etapa do trabalho, as minutas foram
encaminhadas para analise dos representantes das entidades
envolvidas e culminou com a integral aprovacdo das mesmas. De
imediato, alguns Municipios ja iniciaram os procedimentos para adotar
0 novo modelo de contragdo proposto.

3.2 A Lei 11.445/2007

Com o advento da Lei 11.445 que entrou em vigéncia em
22.02.07, dispondo sobre diretrizes para o setor do saneamento, o
grupo de trabalho interinstitucional retomou os encontros para
analisar as alteragdes que serdao necessarias para compatibilizar a
minuta do contrato de programa existente com as exigéncias previstas
na citada lei.

4 CONCLUSAO

O conjunto de acgdes desenvolvidas pelo grupo de trabalho,
motivado pelo apoio institucional da FAMURS, CORSAN, AGERGS e
MP e a imperiosa necessidade de regularizar a prestacdo dos servicos
de saneamento dentro dos principios constitucionais, rompeu com
um distanciamento dos entes envolvidos, mostrando que através do
debate qualificado é possivel superar dificuldades e avancar no
sentido de se obter a adequada prestagao dos servicos publicos de
forma mais eficiente e transparente para a sociedade.
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AuTtoNomiA EspeciaL bpA AGERGS DELINEADA NA
LeiN. 10931/97 FRenTE A Nova REFORMA DA ESTRUTURA
AbmINISTRATIVA DO EsTAaDO

Rosa Maria Aranovich*

A disciplina legal da AGERGS delineada na sua lei de criagao —
Lei n. 10931/97 — tracou as suas caracteristicas principais, instituindo
modelo de agéncia de regulacao entendido como consentaneo com a
reforma do Estado. Dentre elas a dimenséo de sua autonomia, tanto
administrativa, como financeira e funcional (art. 1° da lei).

Esta autonomia diferenciada em relagcdo as outras entidades
criadas pela Administracao Publica Estadual tem uma razao especifica.
Tratava-se da instituicdo da primeira agéncia de regulacao do pais,
com competéncia ampla e genérica, alcancando todos os servicos
publicos delegados exercidos no Estado. O legislador gaucho tinha
em mente que, pela tarefa atribuida ao novo ente regulador, competia
conferir-lhe natureza de autarquia especial, diferenciada dos demais
entes autarquicos classicos, reservando-lhe autonomia e
independéncia as maiores possiveis. A autonomia financeira é
caracterizada pela arrecadacao de tributo especifico — a TAFIC - ,
previsto na Lei estadual n® 11.073/97, que serviria para garantir os
recursos necessarios a atividade da agéncia e que nao dependeriam
da boa vontade da gestdo central do Tesouro.

N&o se pode esquecer que o programa de reforma do Estado,
no Brasil, decorreu da incapacidade de o setor publico prosseguir
como principal agente financiador do desenvolvimento econémico,
havendo imperiosa necessidade tanto da retirada do Estado na
prestacao direta da atividade econémica como do aprimoramento do
exercicio das funcdes reguladoras que sao proprias do Estado.

Considere-se que Lei n° 10.931 nao imiscuiu as fungdes de
regulacdao com as funcdes do poder concedente préprias do ente
delegante central. Por isso a autonomia especial ficou bem
caracterizada. A AGERGS nao foi atribuida, como ocorreu com as
agéncias reguladoras federais unissetoriais criadas posteriormente,
a totalidade das fungdes de poder concedente, tais como a prépria

* Diretora Juridica da AGERGS
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deciséo de conceder, de produzir a licitagdo e formalizar a contratacéo.
Isto é politica publica. Apenas para algumas funcdes acessoérias de
orientacdo, de acompanhamento do certame e de validagcao da
outorga, através de homologacao, foram entendidas pelo legislador
como necessaria a participagao do ente regulador.

Conforme afirmou o Dr. César Santolim, que participou da
elaboracao do projeto de lei, na qualidade de Subchefe Juridico e
Legislativo da Casa Civil do Estado’, esta autonomia e independéncia
reforgcadas tinham “em vista o tridngulo eqliilatero formado, em cada
ponta, pelo governo, pelos usudrios dos servicos e pelos seus
delegatdrios, a que Agéncia teria que situar-se no centro . Isso
excluia, de antemao, a hipotese de atrelar a funcao a um orgao
da Administracdo direta, subordinado imediatamente a um
Secretario de Estado e ao seu Governador, o que inviabilizaria o

tratamento equdnime da relacado tripartite ja mencionada,
privilegiando o governo” ( in Marco Regulatério, ed. Especial, julho

de 2001).

A autonomia e a independéncia diferenciadas atribuidas a
AGERGS, pela Lei n°® 10.931, se expressavam, entre outros aspectos,
na forma de composicédo da alta administracdo da entidade, o seu
Conselho Superior, onde os conselheiros, vinculados por origem aos
diferentes interesses envolvidos na regulagao (Governo, usuarios e
empresas delegatarias), passavam a titular a representagao desses
interesses, dando voz a sociedade por inteiro. Porque caberia ao
Conselho importantes tarefas deliberativas, era necessario garantir-
Ihe independéncia e imparcialidade nos julgamentos dos processos
regulatérios. Para que ficassem longe do poder politico central e das
injungdes de governo ( 0 que configura a pior forma de captura), nao
s6 a forma como eram escolhidos era importante para garantir-lhes
isencao, mas também a fixacdo de um prazo certo para os respectivos
mandatos, o que conferia estabilidade aos conselheiros e impedia a
demissibilidade ad nutum pelos governantes . Apenas por decisdo da
Assembléia Legislativa, em condigdes excepcionais, os conselheiros
poderiam ser destituidos de seus cargos, ja que o mesmo Poder
Legislativo aprova o nome dos conselheiros antes do ingresso.

N&o se pode discutir que a disciplina legal estabelecida em
lei ordinaria (portanto com a participacao nao sé do Poder Executivo,
mas também do Poder Legislativo) estabeleceu uma autonomia
especial e diferenciada a AGERGS. Esta autonomia dimensionada

' Ex- Procurador do Estado e hoje Auditor do Tribunal de Contas.
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se justificava plenamente pelas novas fun¢des de Estado que Ihe foram
atribuidas, as de Estado-Regulador, que ndao se confundem e se
imiscuem com a de Governo.

Mesmo que no Brasil prevalegca o principio da unidade
administrativa que faz com que a Administracdo publica seja
hierarquizada, inclusive quanto aos entes personificados da
Administracao Indireta, o certo é que a lei é quem fixa a tutela a que
se sujeitam os entes autarquicos. Vale dizer, o tamanho, dimensao e
limites da tutela do Poder Central quanto as autarquias € definida em
lei primaria.

A lei ordinaria e especial que disciplinou a autonomia prépria
e diferenciada da AGERGS em relacao ao poder central sé pode ser
alterada por lei da mesma hierarquia e natureza.

Ressalte-se que estes dispositivos da lei de criacao da AGERGS
tiveram sua constitucionalidade afirmada pelo Supremo Tribunal
Federal, na ADIn n°1949-0 RS proposta pelo entdao Governador do
Estado Olivio Dutra. Considerou nesta afirmacéo, o Orgdo Supremo
do Judiciario, as relevantes funcdes de Estado atribuidas aos entes
de regulacdo que tem formato de autarquias especiais diferenciadas
das demais, conforme se depreende do voto vencedor do Ministro
Nelson Jobim.

Afirma, de outro lado, a maior parte da doutrina no Brasil, que
inexiste controle hierarquico do governo central ou dos dirigentes
dos 6rgaos centrais (isto é, ministros de Estado e secretarios de
Estado), em relacdo aos atos regulatérios especificos das agéncias.
Para a perfeita consecucao das atividades a que foram instituidas as
agéncias, deve haver isengdo quanto aos instrumentos de pressao
politicos e econémicos. Na auséncia de controle hierarquico, descabe
o reexame dos atos praticados pelo regulador quanto a sua revisao
de oficio ou mediante recurso do interessado. A Agéncia reguladora é
a ultima administrativa recursal em relagdo aos seus atos decisorios
e técnicos.? Na relacado de hierarquia ha uma relagao de constante
sujeicao de um 6rgao ou ente em relacao a outro que é incompativel
com o processo de regulagao dos servigos publicos delegados.

2 Desta opinido, participam Floriano de Azevedo Marques Neto (Agéncias Reguladoras
independentes, p. 75, Alexandre Santos de Aragao (Agéncias Reguladoras, p. 349)
Margal Justen Filho ( O direito das Agéncias Reguladoras Independentes), Luis Roberto
Barroso, Diogo de Figueiredo Moreira Neto ( Direito Regulatério0
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Recentemente foi editada no Estado a Lei n°12.697/07 que
estabeleceu a nova estrutura da Administracdo Estadual, criando e
extinguindo secretarias e 6rgaos de governo. Pelo artigo 3° da mesma
lei, foi delimitada a supervisdo governamental dos 6rgaos de governo.

A Secretaria do Planejamento foi atribuida a competéncia de
“fortalecimento da atividade regulatoria ...... ” (Anexo Il )

Por sua vez, o Decreto n° 45.039/07, art.1°, Il, “b”, considerou
que a AGERGS esté vinculada a Secretaria do Planejamento.

Ha de ser estabelecida a natureza e o alcance desta vinculagao.
Em outras palavras: houve reducao da autonomia especial conferida
por lei a AGERGS?

Para este efeito ndo podemos deixar de considerar a alteracéo
produzida pela EC n. 32/01 no artigo 84, VI da Constituicao Federal,
através da qual o Presidente da Republica pode, mediante decreto,
dispor sobre a organizacao e o funcionamento da Administracao
publica federal. Foi retirada do dispositivo constitucional a expressao
‘na forma da lei”.

Ainda que se despreze a circunstancia que esta alteracao
constitucional nao foi trazida para o plano da Constituicao do Estado,
a unica interpretagcao possivel e legal a ser feita ao decreto em questao
€ que a vinculacao estabelecida € meramente organizacional e nao
modifica em nada o ambito da autonomia especial estabelecida
em lei especifica da AGERGS. O vinculo mantido com a Pasta do
Planejamento é meramente formal e adjetivo ndo podendo consistir,
de nenhum modo, em poder substantivo de substitui¢cdo, revogacéo,
avocacao, ou de anulagao das decisodes proferidas pelo ente regulador(
autonomia deciséria). Tampouco em qualquer ingeréncia na
autonomia administrativa, financeira ou funcional.

Entender diversamente seria privilegiar uma das partes da
relagao tripartide do processo regulatério, qual seja, o governo, em
detrimento das demais, concessionarias e usuarios, o que desequilibra
o tridngulo equilatero da regulacao e anula a finalidade pela qual as
agéncias de regulacao foram institucionalizadas no novo Estado
Regulador.
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A REesPoNsABILIZACAO DA PessoA Juribica Nos CONTRATOS
com As CoNCESSIONARIAS DE ENERGIA ELETRICA: SUGESTAO
DE ALTERAGCAO NA LEI E NOs CONTRATOS VISANDO UM
ComBATE A PRATICA DAS IRREGULARIDADES

Sheila Matos da Fonseca*

RESUMO

O artigo apresentado tem como escopo tracar um panorama
sobre a necessidade de responsabilizacdo do representante legal,
quando este realiza irregularidades na unidade consumidora que
encontra-se em nome da pessoa juridica que administra, na busca
de evitar-se a utilizagao da personalidade autbnoma da pessoa juridica
como forma de obtencdo de vantagens ilicitas perante as
Concessionarias de energia elétrica.

Para dar suporte a esta analise, buscamos demonstrar quais
as formas mais efetivas para responsabilizar-se o representante legal,
0 que culminou na sugestdo de aplicar-se uma penalidade ao
administrador no caso da constatacdo de irregularidades sem que
existam bens da sociedade capazes de satisfazer o crédito das
concessionarias decorrentes de medicao de consumo irregular.

Tal penalidade devera ser estipulada em lei e, posteriormente,
acrescentada nos Contratos de Prestagdo de Servicos de energia
elétrica dos consumidores do Grupo “A” e “B”.

* Advogada — Técnica Superior em Regulagéo da AGERGS ( Agéncia Estadual de Regulagao
dos Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul);
Bacharel em Direito 2003 pela Universidade Federal de Pelotas (UFPEL/RS);
Pds Graduanda em Direito Publico pela Faculdade Monteiro Lobato/RS.
Endereco Residencial:
Rua Buenos Aires, n° 402, apto 211, bloco A, Jardim Botanico
Porto Alegre — RS
CEP: 90.670-130
Telefone: 053- 91261386
Endereco Comercial:
AGERGS - Agéncia Estadual de Regulagao de Servigos Publicos Delegados do Estado
do Rio Grande do Sul
Diretoria de Assuntos Juridicos
Rua Borges de Medeiros 659, 13° andar, Centro
Porto Alegre — RS
CEP: 90023-000
Telefone: 051-32888864
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é colaborar para a atualizagao e
melhoramento da legislacao do setor elétrico, em atendimento ao
disposto na Resolu¢do da ANEEL n° 296, de 11 de setembro de 1998,
principalmente no que se refere ao atendimento do Principio da
Cooperacao, através de uma sugestao de alteragdo na lei e nos
contratos de prestagcao de servico publico de energia elétrica para os
consumidores de baixa e alta tenséo.

Como se tem noticia, grande numero de irregularidades sao
praticadas visando um consumo irreal na utilizagao da energia elétrica
registrada, o que contribui para um prejuizo efetivo das
concessionarias que deixam de ser reembolsadas pelo servico que
prestam.

Muitas estratégias tem sido adotadas pelas concessionarias de
energia elétrica para evitar e combater as irregularidades e o
inadimplemento por parte dos usuarios, algumas delas inviabilizadas
por falta de requisitos legais que possibilitem a real responsabilizacédo
destes infratores.

Foi utilizado como metodologia pesquisas na legislacéo, doutrina,
as decisoes jurisprudénciais e analise de casos praticos oriundos dos
processos administrativos da AGERGS.

Busca-se com este trabalho mais uma forma de colaborar para
a reducao das irregularidades praticadas através da imposicao de
uma espécie de penalidade ao representante legal que realiza
irregularidades e acaba deixando de ser responsabilizado em razéo
da falta de um dispositivo legal especifico que autorize.

2. O CONCEITO DE CONSUMIDOR DE ENERGIA
ELETRICA: APESSOA JURIDICA COMO CONSUMIDORA

O art. 2°, da Resolugao n° 456/02 da ANEEL, é bastante claro
quanto aos principais direitos e deveres do consumidor, considerado
como aquele que se vincula formalmente a Concessionaria.

“Art. 2° Para os fins e efeitos desta Resolugao sao
adotadas as seguintes definicbes mais usuais:

(...)

Il — Consumidor: pessoa fisica ou juridica, ou comunhao
de fato ou de direito, legalmente representada, que
solicitar a concessionaria o fornecimento de energia
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elétrica e assumir a responsabilidade pelo pagamento
das faturas e pelas demais obrigacdes fixadas em normas
e regulamentos da ANEEL, assim vinculando-se aos
contratos de fornecimento, de uso e de conexao, ou de
adesao, conforme cada caso.” (grifos nossos)

O Contrato de Prestagao de Servigo Publico de Energia Elétrica
enviado pelas Concessionarias aos consumidores, aprovado pela
Resolucao n° 615/02 da ANEEL, repetiu o conceito de consumidor
acima transcrito: “Consumidor: pessoa fisica (individuo) ou juridica
(empresa) que solicitar a Concessiondria o fornecimento de energia
elétrica e assumir a responsabilidade pelas obrigacbes fixadas em
regulamentos que dispbem sobre a prestagcao do servigo publico de
energia elétrica;”.

Assim, ira ser responsabilizado a pessoa fisica ou juridica que se
encontrar inscrita como titular da unidade consumidora perante a
Concessionaria, nao podendo existir responsabilidade de terceiro
estranho a condicdo de sujeito passivo da relagdo obrigacional como,
alias, ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

“FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA PARA
IRRIGACAO. UTILIZACAO POR TERCEIROS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO CONSUMIDOR QUE
SOLICITA O FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA.
ACAO MONITORIA. CABIMENTO. | — O consumidor que
solicitar o fornecimento de energia elétrica nao se
desonera da responsabilidade pelo pagamento das
contas e demais obrigacoes s6 porque utilizada por
terceiro. Il — Qualquer documento que goze de presuncao
de veracidade ou que expresse o reconhecimento de
obrigacao por parte do devedor é habil para instrumentar
0 procedimento injuncional. Assim, por expressarem
valores liquidos e certos, as notas fiscais constituem prova
habil a embasar a A¢cao Monitéria. Apelo desprovido.”
(Apelacao Civel n. 70002686301. Vigésima Primeira
Camara Civel. Rel. Des. Genaro José Baroni Borges. Julg.
em 30.04.2003. (Grifos nossos)

TRECHO DO ACORDAO:

“E do consumidor que solicita o fornecimento de energia
elétrica a concessiondria a responsabilidade pelo
pagamento das contas e demais obrigacdes legais,
regulamentares e contratuais, mesmo que a utilizacao se
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dé por terceiros, salvo quando regularmente transferida
a titularidade, o que ndo ocorreu no caso concreto.”

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO
DO FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. FALTADE
PAGAMENTO. RESPONSABILIDADE DO PROPRIETARIO
DA UNIDADE PREDIAL SERVIDA E CADASTRADA COMO
USUARIO. POSSIBILIDADE JURIDICA. E da
responsabilidade do proprietario da unidade predial
servida pelo servico de energia elétrica e
cadastrado como seu usuario, o pagamento da
respectiva conta. O fato de ser transferido formalmente
0 uso da propriedade predial a terceiro, por instrumento
particular, ndo vincula a fornecedora de servico que dele
nao participou.

A suspensédo do fornecimento por atraso alongado do
pagamento da conta ndo afronta o art. 22 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que deve ser interpretado em
harmonia com o art. 1.092 do Cddigo Civil. Sentenca
confirmada. Apelagao desprovida.” (Apelagao Civel n.
596179317. Primeira Camara Civel. Rel. Des. Salvador
Horacio Vizzoto. Julg. em 12.03.97. (Grifos nossos)

O grande problema relacionado ao fornecimento e prestacao
dos servigos publicos de energia elétrica, que originou a busca de
uma solucdo mais coerente e efetiva ao combate das irregularidades,
relaciona-se a determinadas situagcdes onde a pessoa juridica é a
titular da unidade consumidora.

Muito se discutiu sobre a existéncia e criacao da pessoa juridica
como um ente autbnomo dotado de personalidade juridica distinta
dos seus membros, algumas teorias (Teorias Negativistas) negavam
veementemente a existéncia da pessoa juridica entendendo que
apenas configurava-se em um patriménio destinado a um fim (BRINZ
e BEKKER); que a pessoa juridica serviria apenas como forma especial
para manifestacdo de vontade do conjunto de seus membros,
permanecendo com os individuos a personalidade juridica (IHERING)
ou apenas negando-lhe totalmente a personalidade juridica (DUGUIT).

Apesar de todo o esfor¢co para descaracterizar a personalidade
juridica autbnoma da pessoa juridica a necessidade de expansao das
relagdes comerciais, bem como, o surgimento das Teorias Afirmativistas
passaram a reforcar e sedimentar o entendimento que pessoa juridica
configura-se em um ente distinto das pessoas fisicas que o compdem,
dentre elas podemos citar: Teoria da Ficcao (SAVIGNY foi o principal
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defensor); Teoria da Realidade Objetiva (GIERKE, SCHAFFLE,
LILIENFELD); Teoria da Realidade Técnica (SALEILLES, GENY,
MICHOUD, FERRARA).

Nosso ordenamento juridico desde o Cdédigo Civil de 1916
no seu artigo 20, ja havia reconhecido expressamente a
autonomia da pessoa juridica, o que foi reafirmado no artigo
45 do Coddigo Civil de 2002, que estabelece:

“Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas
de direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no
respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizacéo ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-
se no registro todas as alteragcbes por que passar o ato
constitutivo.

Paragrafo unico: Decai em 3 (irés) anos o direito de anular
a constituicao das pessoas juridicas de direito privado,
por defeito do ato respectivo, contado o prazo da
publicacdo de sua inscricao no registro.”

Assim, a pessoa juridica quando regularmente criada possui
personalidade juridica propria, estando representada por seu
representante legal, declarado no ato do registro do contrato social
perante a Junta Comercial, sendo que os atos praticados serao a ela
imputados, respondendo, em regra, com o seu patrimbnio para a
satisfacao das dividas e obrigagdes contraidas.

A mais importante caracteristica da pessoa juridica, quando
regularmente criada, é a capacidade para exercer direitos que a lei
Ihe confere e a possibilidade de contrair obrigacoes, visto que, todos
0S riscos inerentes ao exercicio da sua atividade, passam a ser por
ela suportados, respondendo com seu patriménio por dividas préprias,
podendo ainda exigir o cumprimento de obrigacbes referentes ao
exercicio das atividades de quem com ela negocia.

Conforme entendimento ja consolidado na doutrina, as
obrigacdes contraidas pela pessoa juridica em seu nome proprio nao
tem relacdo nenhuma com aquelas desenvolvidas e realizadas por
seus soécios. Configuram-se pessoas distintas, sendo cada um deles
individualmente responsavel pelas obrigacdes assumidas, inexistindo
qualquer imputacéo de responsabilidade entre eles, ou seja, a pessoa
juridica tem vida prépria, sem nenhuma relagcdo com seus soécios.

Além disso, a prépria jurisprudéncia dos nossos Tribunais
Superiores permite a pessoa juridica o exercicio de varios direitos
subjetivos que sdo normalmente atribuidos a pessoa fisica, tais como
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nome préprio, patriménio, direitos da personalidade, direitos
comerciais e obrigacionais entre outros tantos que forem condizentes
com as suas caracteristicas.

“APELACAO CIVEL. DANOS MORAIS. PROTESTO
ILICITO. CADASTRO NO SERASA. AHONRA DA PESSOA
JURIDICA ENCONTRA-SE NA SUA REPUTACAO, BOM
NOME E BOA FAMA, PRESTIGIO, DIGNIDADE,
PRIVACIDADE, EM SUA IDENTIDADE, EM SUMA NOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE. DANO MORAL IN RE
IPSA, BASTANDO A PROVA DO ATO ILICITO E A
GRAVIDADE DA LESAO. RESSARCIMENTO DE DANOS
MORAIS. CRITERIOS PARA A FIXACAO DE UM VALOR
ADEQUADO. JUiZO DE EQUIDADE ATRIBUIDO AO
PRUDENTE ARBITRIO DO JUIZ. COMPENSACAO A
VITIMA PELO DANO SUPORTADO. PUNICAO AO
INFRATOR, CONSIDERADAS AS CONDICOES
ECONOMICAS E SOCIAIS DO AGRESSOR, BEM COMO A
GRAVIDADE DA FALTA COMETIDA, SEGUNDO UM
CRITERIO DE AFERICAO SUBJETIVO. LITIGANCIA DE MA-
FE.APLICACAO DE MULTA DE 1% SOBRE O VALOR DA
CAUSA. APELACAO DESPROVIDA. SENTENCA
EXPLICITADA QUANTO AOS JUROS DE MORA. (Apelacao
Civel N° 70005711403, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
Julgado em 03/03/2004).”

“INDENIZACAO. DANO MORAL OU IMATERIALAPESSOA
JURIDICA. POSSIBILIDADE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE DANO MORAL OU IMATERIALA
PESSOA JURIDICA, PORQUE A ELA SAO ATRIBUIDOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE, LIGADOS A SUA
IDENTIFICACAO E A DE SEUS PRODUTOS E A SUA
IMAGEM DE LISURA E CREDIBILIDADE. O DANO MORAL
NAO E SO O PRETIUM DOLORIS, PURAMENTE
SUBJETIVO, MAS TAMBEM O INTEGRA DANO NO PLANO
VALORATIVO DA PESSOA - FISICA OU JURIDICA - NO
CONTEXTO SOCIAL OU EMPRESARIAL EM QUE ATUA.
RECONHECIMENTO DE DANOS IMATERIAIS, NAO
EXPRESSAMENTE QUANTIFICAVEIS, MANIFESTADOS,
DENTRE OUTRAS FORMAS COMO ABALO DE CREDITO.
DISTINCAO ENTRE DANO MORAL PURO E O DANO
REFLEXO (EFEITOS) SOBRE O PATRIMONIO. PARA
QUANTIFICACAO DO DANO MORAL, AO PRUDENTE
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ARBITRIO DO JULGADOR, DEVEM SER CONSIDERADOS
ASITUACAO DAVITIMAE ADO AUTOR DO DANO, BEM
COMO O CONTEUDO PEDAGOGICO-PROFILATICO DA
INDENIZACAO, PARA QUE SIRVADE MEIO INTIMIDATIVO
AO AUTOR E SEUS CONGENERES PARAA PRATICA DE
ATOS DAMESMANATUREZA. HONORARIOS. PARA SUA
FIXACAO DECORRENTE DA SUCUMBENCIA, O CRITERIO
A SER OBSERVADO E O TRABALHO EFETIVAMENTE
DESENVOLVIDO. SE DE QUALIDADE EXCEPCIONAL,
DEVEM SER FIXADOS NO MAXIMO - 20%. NO CASO
CONCRETO, AADEQUADA REMUNERACAO E DE 15%.
APELACAO PROVIDA EM PARTE. DECLARACAO DE
VOTO. (Apelacao Civel N° 596050310, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Alcibiades
Perrone de Oliveira, Julgado em 13/08/1996)”

Para reforcar este entendimento, citamos entendimento manifestado
pelos juristas Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

“Se os direitos de personalidade tém como objeto bens
que estdo na natureza humana, poder-se-ia questionar a
possibilidade de pessoas juridicas ostentarem a qualidade
de titulares desses direitos. Evidentemente, os objetos
mais importantes do direito de personalidade séo: a vida
e a liberdade (esséncias da natureza humana) estas,
evidentemente, peculiares a natureza do homem e nao
encontradas na natureza formal dos entes personalizados
por ficcao (pessoas juridicas). Mas nada impede, até
mesmo como reflexo da protecao que se deve a poténcia
intelectiva do homem, criador da ficgdo, que seja protegida
a existéncia do ente imaginado para atuar a servico da
inteligéncia humana e, com isso, protegendo-se o ser de
ficcdo, proteger-se a natureza de quem o criou. Isto acaba
por revelar numerosos aspectos que ensejam a protecao
juridica dos objetos de direito de personalidade que, por
suas caracteristicas, podem se esconder na natureza
formal da pessoa juridica. Nesse rol podem ser
encontrados, principalmente, o direito a exclusividade do
nome, a fama, a aspectos da poténcia intelectiva
(inteligéncia, vontade, liberdade, dignidade também
detectaveis na natureza formal da pessoa) e as poténcias
realizadas da pessoa (atos).”

' Junior, Nelson Nery; Nery, Rosa Maria de Andrade, Cdédigo Civil Comentado, 4° edicéo,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 180, nota 14.
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3. ANALISE DE SUGESTAO PARA ALTERACAO DA LEIE
DOS CONTRATOS DE PRESTACAO DO SERVICO
PUBLICO DE ENERGIA ELETRICA QUANDO O
CONSUMIDOR FOR PESSOA JURIDICA

Diante do pacifico entendimento tanto doutrinario quanto
jurisprudencial que a pessoa juridica tem personalidade autbnoma e
independente de seus integrantes, ndo existindo afetacdo de
patriménio entre eles, muitos individuos acabam utilizando a figura da
pessoa juridica para a pratica de irregularidades.

Ao longo da analise dos processos de irregularidades na
AGERGS, nos deparamos com diversas situagdes em que, constatada
a irregularidade, onde o titular da unidade consumidora era pessoa
juridica, havia sido modificado o contrato social da empresa com
alteragdes da forma societaria, do quadro societario, da figura do
representante legal ou mesmo o encerramento ou extingdo da pessoa
juridica, sem que a Concessionaria tomasse conhecimento.

Estas situagdes, acabam comprometendo o perfeito andamento
da relagdo contratual, em um primeiro momento, porque mesmo com
a continuidade da pessoa juridica e a responsabilidade contratual
permanecendo sob a responsabilidade desta, em caso de eventual
auséncia de bens para satisfacao das obrigacdes havera dificuldade
em responsabilizar-se o sécio que administrava a empresa na data
da ocorréncia da irregularidade, dificultando eventual acao judicial.
Em um segundo momento, porque com o encerramento ou extincéo
da empresa esta deixa de existir, diminuindo ainda mais, a possibilidade
da Concessionaria buscar o seu prejuizo pelo consumo nao medido
em razao das irregularidades apresentadas.

Além disso, apesar da Teoria da Desconsideracao da
Personalidade Juridica estar em plena utilizacao estando consagrada
em nosso ordenamento juridico (art. 50 do Cddigo Civil de 2002),
para sua aplicacao é necessario o preenchimento de alguns requisitos
especificos (desvio de finalidade ou confusao patrimonial) o que muitas
vezes torna impossivel a satisfacao do crédito pelas Concessionarias.

Assim, em determinados casos nao resta outra alternativa a
nao ser o arquivamento do processo administrativo, pois apesar das
circunstancias faticas demonstrarem que o representante legal € quem
responde pela empresa, quando esta é legalmente extinta com a
observancia de todos os procedimentos legais fica, a Concessionaria
impedida de transferir a responsabilidade para o sécio pois, perante
ela o titular da UC é a pessoa juridica que nao existe mais.

64 REevISTA DA AGERGS



Cumpre esclarecer que nossa sugestao de alteracao objetiva
atender o disposto na Resolucéo n° 296, de 11 de setembro de 1998,
que estabelece os procedimentos para a descentralizagédo de
atividades complementares da ANEEL para os Estados e o Distrito
federal, principalmente no que se refere ao atendimento do Principio
da Cooperagao, nos seguintes termos:

“Art. 2°. As atividades complementares, vinculadas as
atribuicbes da ANEEL, objeto de descentralizacdo aos
Estados e ao Distrito Federal, serdao executadas tendo
em conta os seguintes principios:

I- da cooperacdo: onde as partes envolvidas devem
comungar suas habilidades, talentos e recursos para criar
objetivos compartilhados, visando a proporcionar
condicoes favoraveis para que o desenvolvimento do
mercado de energia elétrica ocorra com equilibrio entre
os agentes e em beneficio da sociedade;”

Diante destes fatos cumpre analisar a forma mais aconselhavel
de modificacao para buscar um combate mais eficiente as
irreqularidades cometidas quando o titular da unidade consumidora
for pessoa juridica.

Nossa sugestao é no sentido de atribuir responsabilidade
subsidiaria ao representante legal da pessoa juridica quando for
constatada irregularidades na unidade consumidora, assim como é
estipulado em legislacdes especificas.

Pelo instituto da Responsabilidade Subsidiaria, em primeiro lugar
ira se buscar a satisfagdo do crédito perante a empresa, inexistindo
bens devera o patriménio do sécio responder pelas obrigagoes.
Nessas acgdes a sociedade deve ser citada num primeiro momento e
nao seus socios, que somente podem vir a ser subsidiariamente
responsabilizados pelo pagamento.

O Art. 1024 do Cédigo Civil de 2002, também estabelece a figura
da responsabilidade subsidiaria nos seguintes termos: “Os bens
particulares dos sdcios ndo podem ser executados por dividas da
sociedade, sendo depois de executados os bens sociais.”

Primeiramente, cumpre esclarecer que tal modificagdo implicaria
em uma penalidade, sendo que a Constituicdo Federal em seu artigo
5°, XXXIX, assim estabelece: “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagao legal;”
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Portanto, visando atender a estipulacdo constitucional,
entendemos que devera ser acrescentado mais um artigo no Capitulo
Il da Lei Federal n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996, lei esta que
instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica- ANEEL e disciplina o
regime das concessdes de servigos publicos de energia elétrica, nos
seguintes termos.

“Art. 20. Quando o titular da unidade consumidora for
pessoa juridica e houver constatacao de irregularidade
na unidade consumidora, o representante legal ira
responder subsidiariamente com seus bens pessoais, na
auséncia comprovada de bens em nome da sociedade.”

Visando evitar um prejuizo efetivo as Concessionarias de servigo
publico de energia elétrica, as eventuais alteracoes na legislacao
também poderao ser incluidas nos Contratos de Prestacao de Servigo
Publico de Energia Elétrica enviadas aos consumidores do Grupo “A”
e “B” com a finalidade de penalizar o representante legal que realiza
uma irregularidade obtendo vantagens ilicitas, pois consome energia
elétrica para o desenvolvimento da sua atividade sem a devida
retribuicao de pagamento as Concessionarias.

4. CONCLUSOES

Da analise dos casos praticos e legislagao especifica em nosso
estudo buscamos ponderar a necessidade de preservar-se a
personalidade da pessoa juridica e a responsabilizacao do
representante legal que exercia tal atribuicdo na data da constatacéo
das irregularidades.

Desta forma, concluimos que a alteragao legislativa ora proposta
visa resguardar o direito das concessionarias, nao obstruindo o acesso
das mesmas a obtencao dos créditos que Ihes sao devidos, além de
contribuir para a atualizagao da legislagao do setor elétrico, bem como
para coibir a pratica de irregularidades. Cumpre ressaltar que, com
essa alteragao, nao serao olvidados institutos classicos do direito civil,
entretanto, ndo serdo descuidados os servicos prestados pelas
concessionarias de energia elétrica e eventualmente impagos.
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A RESPONSABILIZAGAO POR OMISSAO DAS
CoNCESsIONARIAS DE Ropovias

Vinicius llha da Silva*

Desde muito, o transporte rodoviario, no Brasil, € a principal
forma de locomocgédo de pessoas e cargas. Diariamente, milhdes e
milhdes de pessoas utilizam esse transporte para irem trabalhar,
estudar, viajar, etc. Portanto, ante tal volume de trafego e de pessoas,
decorrem diversos problemas, que sédo objeto de estudo particularizado
na esfera do direito, denominado responsabilidade. Assim, abaixo
discorreremos sobre o0s principais conceitos e preceitos informadores
da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil no ordenamento patrio tem como
finalidade a protecao do licito e a repressao do ilicito. Como bem
salientou Serpa Lopes':

A violacdo de um direito gera a responsabilidade em
relacdo ao que a perpetrou. Todo ato executado ou
omitido em desobediéncia a uma norma juridica, contendo
um preceito de proibicdo ou de ordem, representa uma
injuria privada ou uma injuria publica, conforme a natureza
dos interesses afetados, se individuais ou coletivos.

Assim, a violagcao de um dever juridico configura o ilicito que,
via de regra, acarreta danos a outrem, e dai decorre o dever de reparar
a lesao. Portanto, a finalidade da responsabilidade civil é a
recomposicao do status quo ante da vitima. Ressalte-se que a conduta
do agente pode ser tanto positiva (acdo), quanto negativa (omissao).

No direito moderno, a responsabilidade civil € subdividida em
subjetiva e objetiva. E subjetiva, quando a ilicitude s6 atinge sua
plenitude quando o comportamento ilicito for também culposo, ha
analise de culpa. Ja na objetiva, deve haver a violagdo de um dever
juridico preexistente por conduta voluntaria. Frise-se que ato ilicito é
sempre conduta voluntaria.

* o Advogado - Técnico Superior em Regulagdo da AGERGS (Agéncia Estadual de
Regulagéao do Estado do Rio Grande do Sul);
¢ Pdés-Graduado em Direito Ambiental Nacional e Internacional 2006 (UFRGS/RS).
' LOPES, Miguel de Serpa. Curso de Direito Civil. 8% Ed. Rev. Atual. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1996, v. 8, p. 550-551.
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A responsabilidade obijetiva, portanto, elimina de seu conceito
o elemento “culpa”, ou seja, havera responsabilidade pela reparacao
do dano quando presentes a conduta (ou a falta da mesma), o dano
e 0 nexo de causalidade entre estes.

A evolucéo provocada pela teoria objetiva deu-se pelo fato da
facilitagdo da acao da vitima em concreto na reparacao do dano,
gerando aos infratores a obrigacdo de indenizar por acidentes
provenientes de suas atividades, em detrimento da teoria subjetiva,
para a qual o agente precisa salientar a culpa dentro da idéia de
desvio de conduta. A prova acaba sendo de dificil constatacao, criando
grandes 6bices a vitima, que quase sempre acabava arcando com 0s
respectivos 6nus. Com a técnica da presungao de culpa, impde-se a
inversao do 6nus da prova, em razao da condicao menos favoravel
da vitima.

Existe diferenciacao, ainda, quando o Estado é o ente causador
do dano, seja por conduta comissiva ou omissiva. Portanto, na esfera
do Direito Publico, Celso Antdnio Bandeira de Mello? leciona sobre
conduta comissiva e omissiva do Estado:

Quando o Estado gera o dano, produz o evento lesivo,
entendemos que é de aplicar-se a responsabilidade
objetiva... O Estado detém o monopdlio da forga. O Estado
dita os termos de sua presenca na coletividade, sem que
os administrados possam esquivar-se. O Estado frui do
poder de intervir unilateralmente na esfera juridica de
terceiros. O Estado tem o dever de praticar atos em
beneficio de todos, os quais, todavia, podem gravar
especialmente a algum ou alguns dos membros da
coletividade. Por tudo isto, ndo ha cogitar de culpa, dolo
ou infracdo ao Direito quando comportamento estatal
comissivo gera, produz, causa, dano a alguém.

[.]

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma
omissao do Estado (o servico nao funcionou, funcionou
tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se a teoria da
responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado nao
agiu, nédo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E,
se nao foi o autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 112 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 670-676.
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obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido
responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe
impunha obstar ao evento lesivo... Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre
responsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo
responsabilidade por ilicito, é necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do
Estado (embora do particular possa haver) que nao seja
proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(culpa) ou, entao, deliberado propdsito de violar a norma
que o constituia em dada obrigagao (dolo). Culpa e dolo
sao justamente as modalidades de responsabilidade
subjetiva.

Outros doutrinadores, tais como Maria Sylvia Di Pietro?,
compartilham o entendimento supra, que s6 ha responsabilidade
objetiva nos casos de conduta comissiva do Estado.

Portanto, resumidamente, a culpa é fundamento da
responsabilidade subjetiva e o risco, da objetiva, analisada a seguir.

O tema em questao, aplicacdo da responsabilidade subjetiva
ou objetiva, nao é pacifico, conforme visto acima, tanto para a doutrina,
quanto para a jurisprudéncia, sendo um dos temas mais controversos
no Direito Patrio.

Deste modo, ndo havendo previsdo de responsabilidade
objetiva, ou nao estando esta configurada, sera sempre aplicavel a
clausula geral da responsabilidade subjetiva se configurada a culpa,
nos termos do artigo 186 do Cddigo Civil.

No caso em questao, cuida-se de omissao da concessionaria
que causou danos ao veiculo automotor do consumidor. Tal omissao
deu-se através da falta de manutencgao, ou melhor, falta de limpeza e
cuidado com a pista de rolamento, 0 que ocasionou, ao cruzar com
veiculo que trafegava em sentido contrario, a rachadura do para-
brisa do usuario atingido por pedra oriunda do solo e/ou do pneu
daquele.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 112 Ed. Sao Paulo: Atlas, 1999.
p. 506-508.

4 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.
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Para a presente analise, cumpre declinarmos o entendimento
doutrinario e jurisprudencial pertinente.

A teoria da responsabilidade da empresa concessionaria de
servigos publicos é formulada em razao dos motivos abaixo.

O § 6° do artigo 37 da Constituicao Federal®, sujeita as empresas
prestadoras de servicos publicos a responsabilidade objetiva.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho®, a omissao, na responsabilidade
objetiva, adquire relevancia juridica, tornando o omitente responsavel
nos casos em que este tem dever juridico de agir, de praticar um ato
para impedir o resultado. Tal dever, em alguns casos, pode ser
originario de lei, de negdcio juridico ou, ainda, de conduta anterior do
préprio omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo,
por isso, agir para impedi-lo.

Atualmente, doutrina e jurisprudéncia majoritarias sao acordes
em acolher a responsabilidade do Estado pelos danos que causar
aos particulares na figuracao dindmica de sua atividade publica, haja
ou nao culpa do agente publico causador do dano, bastando para
iSSO que a agao ou omissao parta de servidor publico ou outra pessoa
nessa qualidade.”

Assim, ao nao impedir o resultado, via de conseqliéncia, a causa
ira operar. O omitente coopera na realizagdo do evento com uma
condicéo negativa, ou deixando de movimentar-se, ou ndo impedindo
que o resultado se concretize. Portanto, sé pode ser responsabilizado
por omissao quem tiver o dever juridico de agir, quem estiver numa
situacao juridica que o obrigue a impedir a ocorréncia do resultado.
Caso contrario, toda e qualquer omissao seria irrelevante.

5 Artigo 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:

(-]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

8 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5% Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20083. p. 43

7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Forum Administrativo. V. 3, n° 25, margo de 2003.
Belo Horizonte: Ed. Férum, 20083. p 1995/1996.
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O dever-poder do Estado é legitimado pela busca do interesse
coletivo. E, ao buscar o bem comum, pode causar danos de pequena
ou grande monta aos particulares e que, em face dos mesmos
principios que orientam a busca desse interesse, deve zelar pela sua
protecao, ressarcindo o lesado.®

Nesse interim, proclamou-se a responsabilidade objetiva do
Estado, independente de qualquer falta ou culpa do servico,
desenvolvida na seara do Direito Publico. Tal entendimento teve como
fundamento os principios da eqlidade e da igualdade de 6nus e
encargos sociais. Se a atividade administrativa Estatal é exercida em
beneficio da coletividade, trazendo beneficio para todos, torna-se
coerente que todos respondam pelos seus 6nus, a serem custeados
pelos impostos. Nao teria significado, nem amparo juridico, fazer com
que apenas alguns administrados sofram todas as conseqléncias
danosas da atividade administrativa.®

A responsabilidade caracteriza-se pela ocorréncia do evento
danoso, participacdo do agente causador e do nexo de causalidade.
A finalidade da responsabilidade, portanto, € a recomposicao da
situacao ao status quo ante da forma mais eficiente possivel, a ponto
de se considerar que o dano sequer existiu. Nao visa, de forma alguma,
proporcionar enriquecimento ilicito ao particular, mas sim, justa e
equanime reparticao dos 6nus e encargos sociais.™

Assim, a responsabilidade objetiva representa uma correta
distribuicao dos encargos entre a coletividade pelo sacrificio do
interesse privado motivado em face da supremacia do interesse
publico. De maneira que, a simples comprovacgao da relacao de causa
e efeito entre 0 dano e a participacao do agente publico gera a
obrigacédo de indenizar.

Temos, ainda, de forma sintética, que a responsabilidade objetiva
do Estado abrange a Teoria do Risco Integral e a Teoria do Risco
Administrativo. A primeira consagra a responsabilizacao objetiva de
modo integral, isto é, sem qualquer suavizacao e sem acolher qualquer
tipo de excludente. Ja a segunda, mais apropriada com a realidade, é
submissa a objetividade na responsabilizacdo, mas aceita certas
excludentes, quais sejam: culpa exclusiva da vitima, forca maior e
caso fortuito.™

8 BACELLAR FILHO. op cit. p 1993.
¢ FILHO. op. cit. p. 239

© BACELLAR FILHO. op cit. p 1995.
" BACELLAR FILHO. op. cit. p 1995.
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Para fins tedricos e para amplo entendimento, cumpre tecermos
breves consideracdes sobre os conceitos de culpa exclusiva da vitima,
forca maior e caso fortuito.

Culpa exclusiva da vitima, que segundo Sérgio Cavalieri Filho™,
deve ser denominada de fato exclusivo da vitima, é quando o
comportamento dessa representa o fato decisivo do evento,
interrompendo o nexo causal. Como exemplo, podemos citar o caso
de um pedestre que joga-se sob as rodas de um veiculo em movimento
dirigido por outro individuo. Nesse caso, nao pode-se falar em liame
entre o ato do motorista e o prejuizo experimentado pelo pedestre.
Da-se dessa forma, pois o veiculo serviu somente como instrumento
do acidente, sendo a conduta da vitima determinante para o
acontecimento do resultado.

O paragrafo unico do artigo 393 do Cdédigo Civil™® aproxima os
conceitos de caso fortuito e forca maior, qualificando-os como sendo
todo acontecimento que escapa a toda diligéncia, inteiramente
estranho a vontade do devedor da obrigacdo. Entretanto, tanto
doutrina quanto jurisprudéncia ja diferenciam quando é uma ou outra:
Caso fortuito da-se quando se tratar de evento imprevisivel e, por
isso, inevitavel. Ja a forca maior é verificada quando o evento for
inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as forcas
do agente, como normalmente sdo os fatos da natureza.

Assim, detectados fatos imprevisiveis (caso fortuito) e inevitaveis
(forca maior), a principio o Estado nao responde. Pode ocorrer a
hipétese de que, na prevencao do evento danoso, haja acao ou
omissdo do Estado, devera o mesmo responder, ainda que
proporcionalmente.

Bacellar Filho'* parafraseando Lucia Valle Figueiredo, leciona
que, sinteticamente, em se tratando no caso em questéo, de concessao
de servico publico, existem duas relacdes juridicas diversas, a primeira,
existente entre o Poder Concedente e o Concessionario, que se rege
pelo disposto no contrato de concessao, e a que interessa em matéria
de responsabilidade civil, existente entre o concessionario e o usuario
do servico publico.

2 FILHO. op cit. p. 82/83.

8 Art. 393. O devedor néao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga
maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

" BACELLAR FILHO. op. cit. p 2012.
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Sobre responsabilidade objetiva de concessionarias e
permissionarias, vale referir o ensinamento de Hely Lopes Meirelles™:

As pessoas fisicas e juridicas que exercam funcdes
publicas delegadas, sob a forma de entidades paraestatais
ou de empresas concessiondrias ou permissionarias de
servigos publicos respondem objetivamente pelos danos
que seus empregados, nessa qualidade, causarem a
terceiros, pois, [...], ndo é justo e juridico que a so
transferéncia da execugao de uma obra ou de um servigo
originariamente publico a particular descaracterize sua
intrinseca natureza estatal e libere o executor privado das
responsabilidades que teria o Poder Publico se o
excecutasse diretamente, criando maiores 6nus de prova
ao lesado.

No mesmo sentido, licdo de Sérgio Cavalieri Filho'®:

Pode-se entao concluir, a luz desses principios que apenas
as empresas prestadoras de servigos publicos estao
sujeitas a responsabilidade objetiva prevista no art. 37, §
6°, da Constituicao Federal. As demais — empresas que
executam atividade econdmica — respondem subjetivamente,
podem responder objetivamente, ndo com base na
Constituicao, mas sim no Cédigo de Defesa do Consumidor
(arts. 12 ou 14)"" se forem fornecedoras de produtos ou
servicos e estiver em jogo relagdo de consumo.

s MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 212 Ed. Sao Paulo: Malheiros,
1996. p. 251

® FILHO. op. cit. p. 252

7 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagéo, construcao,
montagem, férmulas, manipulacéo, apresentagéo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos.
§ 1° O produto é defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele legitimamente se
espera, levando-se em consideragado as circunstancias relevantes, entre as quais:
| — sua apresentagao;
Il — 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
Il — a época em que foi colocado em circulagéo.
§ 2° O produto nao é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter
sido colocado no mercado.
§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 néo sera responsabilizado
quando provar:
| — que nao colocou o produto no mercado;
Il — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;
IIl — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

(-]
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Para Sérgio Cavalieri Filho'®, o CDC nao trouxe inovagdes quanto
a responsabilidade objetiva dos prestadores de servigos publicos. Refere
que no paragrafo unico do Art. 22'°, o legislador estendeu aos 6rgaos
publicos, empresas, concessionarias e permissionarias de servigos
publicos a responsabilidade objetiva estabelecida no Art. 14. Portanto,
o art. 22 do CDC veio ratificar o que ja estava estabelecido pelo
constituinte, ao editar a norma constante do paragrafo 6° do art. 37.

Torna-se antijuridico a Administragao Publica que, ao exercer
suas atividades no interesse de toda a coletividade, onere
desigualmente algum cidaddo, ndo providenciando, com a maior
brevidade, o ressarcimento ao lesado.

Nesse sentido, convém verificarmos alguns julgados, vejamos:

EMENTA: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL
EM ACIDENTE DE TRANSITO. ADMINISTRACAO
PUBLICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INCIDENCIA
DO ART. 37, § 6°, DA CF. BURACO EM RODOVIA
INTERMUNICIPAL. MA CONSERVACAO. AUSENCIA DE
SINALIZACAO. DANOS MATERIAIS. DANOS MORAIS.
EXCLUSAO DA VERBA. A responsabilidade inerente aos
entes de direito publico é objetiva, fundada na teoria do
risco administrativo e prevista no art. 37, § 6°, da CF. O
dever indenizatério decorrente da ma prestacao dos

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao
dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos.
§ 1° O servico é defeituoso quando nao fornece a seguranga que o consumidor dele
pode esperar, levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as
quais:
| — 0 modo de seu fornecimento;
Il — o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
Il — a época em que foi fornecido.
§ 2° O servigo nao é considerado defeituoso pela adogéo de novas técnicas.
§ 3° O fornecedor de servigcos s6 nao sera responsabilizado quando provar:
| — que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;
Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagdo de culpa.

® FILHO. op. cit. p. 252

® Art. 22. Os érgéo publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissiondrias
ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.
Paragrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigagdes
referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar
os danos causados, na forma prevista neste codigo.
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servicos ou, da omissao do poder publico, prescinde da
afericdo da culpa, somente podendo ser afastada mediante
comprovagao de que a vitima concorreu ou agiu com culpa
exclusiva para a ocorréncia do evento danoso. Ha, ainda
a possibilidade de comprovacgédo de que o dano decorreu
de caso fortuito, forca maior ou fato de terceiro.
Incomprovadas as hipéteses supra, é de ser reconhecido
o dever indenizatério por parte da administracao,
porquanto, omissa em relacdo ao dever de conservagao
e sinalizagédo de rodovia pertencente a sua circunscricao.
A simples ocorréncia de sinistro ndo é capaz de
caracterizar o abalo moral, notadamente quando nao
resultam danos fisicos, como ocorre no presente caso.
Assim, o mero dissabor e incoveniéncia de determinada
situacdo, sem a prova de circunstancias agravantes que
revelem verdadeiro incémodo passado pelo agente, nao
podem ser suficientes para ensejar a reparacéo judicial a
titulo de dano moral. Apelo parcialmente provido.
(Apelacao Civel n°® 70006947079, Décima Segunda
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marcelo
Cezar Muller, Julgado em 16/10/2003).

Com a mesma orientacao:

EMENTA: APELAGAO. ACIDENTE DE TRANSITO.
CONCESSIONARIA DE RODOVIA. 1. Responsabilidade
objetiva da concessionaria de servigo publico. Art. 37, §
6°, da CF. Situacdo em que o veiculo de propriedade da
autora, ao realizar ultrapassagem, tombou para fora da
pista em face de desnivel de cerca de 15cm do
acostamento. 2. Responsabilidade da ré pelos danos
causados a autora. Indiscutivel que era responsavel pela
manutencao da rodovia, em virtude da concessao, a época
do fato danoso. Culpa concorrente ndo demonstrada. 3.
Lucros cessantes. Matéria que nao foi objeto de
contestacdo, pelo que presumiram-se verdadeiras as
alegacdes da inicial. Montante postulado que néao se
mostra excessivo ou em dissonancia com os documentos
juntados aos autos. 4. Manutengao da improcedéncia da
denunciacéao a lide do Estado do Rio Grande do Sul e do
DAER, considerando que a manutencédo da rodovia,
quando do acidente, ja era de responsabilidade da
empresa ré ha mais de um ano, contrariamente ao alegado
em razdes de apelo. Questdes contratuais que nao dizem
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respeito a presente demanda. Apelo da ré
improvido.(Apelacao Civel n® 70005165055, Décima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Orlando Heemann Junior, Julgado em 13/11/2003).

No aresto colacionado a seguir, verificamos que o 6rgao

judicante frisou que cabia a concessiondria o 6nus de afastar sua
responsabilidade, comprovando a culpa exclusiva ou concorrente do
particular, o que ndo ocorreu. Acrescentou, ainda, que por ser
concessionaria de servigo publico, responde objetivamente pelos atos
danosos causados por seus funcionarios, nos termos do artigo 37, §
6°, da Constituicao Federal. A fundamentagao tedrica deu-se através
de ensinamento do douto Rui Stoco:

Também as pessoas juridicas de direito privado mas
prestadoras de servigos publicos (concessionarias,
permissionarias, etc.) submetem-se a teoria do risco
administrativo por forca de previsdo expressa no canon
constitucional referido.

Vejamos, agora, a ementa:

EMENTA: Responsabilidade Civil. Acidente de Transito.
Acéo de Reparacgao de Danos. I. Preliminares de nulidade
da sentenca, ilegitimidade ativa e ilegitimidade passiva
rejeitadas. Il. Culpa. Responsabilidade objetiva. Empresa
concessionaria de servigo publico (conservacao de
estradas). Aplicagao da teoria do risco administrativo (art.
37, § 6°, da Constituicao Federal). Danos ocorridos no
caminhao em face da inexisténcia de sinalizacado. Culpa
do condutor do veiculo nao demonstrada. Ill. Danos
morais. Resta evidenciado o abalo moral em decorréncia
do acidente e das lesdes sofridas pelo autor, devendo
ser mantido o quantum indenizatério fixado na sentencga,
observado o carater punitivo-compensatério da
reparacao. IV. Indenizacao de cirurgia nasal. Auséncia de
prova concreta de relagdo da necessidade da cirurgia com
o acidente. V. Sucumbéncia. O decaimento minimo do
autor em sua pretensdo impde a integralidade das custas
e dos honorarios advocaticios a ré, na forma do art. 21,
paragrafo unico, do CPC. Majoragao da verba honoraria.
Preliminares rejeitadas. Apelagdo do autor parcialmente
provida. Apelagao da ré desprovida.(Apelagao Civel n°
70007903495, Décima Primeira Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Jorge André Pereira Gailhard,
Julgado em 29/09/2004).
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Cumpre verificar no julgado a seguir, trecho do decisum:

Com efeito, no caso, incide o artigo 37, § 6°, da
Constituicao Federal.

[.]

Desse modo, a responsabilidade da concessionaria €
objetiva.

Na casuistica, houve omissao da requerida, que tem o
dever de zelar pela seguranca na BR 290 e que néo retirou
a pedra indevidamente depositada na pista em que
trafegava o automdvel do autor em 12/05/2002.

Como se sabe — em contraprestacao aos valores pagos
pelos consumidores pela utilizacdo da rodovia - o dever
da ré-apelada ndao é somente o recapeamento, mas sim
manter as pistas livres e em condigcbes para o trafego.

Ademais, é da concessionaria o risco da atividade.

Assim, a demandada deve ressarcir os danos sofridos pelo
demandante.

[...]
A seguir, ementa do aresto acima comentado:

EMENTA: Apelacgao Civel. Agao de Indenizacao por Dano
Material. Acidente. Omissao da concessionaria de servico
publico que administra a Rodovia BR 290, que nao retirou
pedra indevidamente depositada na pista em que
trafegava automoével de propriedade do autor.
Responsabilidade objetiva (CF, Art. 37, § 6°). Apelo
Provido. Unanime.(Apelagao Civel n° 70007337546, Nona
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Adao
Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 22/03/2006).

Finalmente, faz-se necessario comentarmos o seguinte acérdao
do Pretdrio Excelso Patrio:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO:
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO
PUBLICO. CONCESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO
SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO. C.F., art. 37,
§ 6°. | — A responsabilidade civil das pessoas juridicas de
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direito privado prestadoras de servico publico é objetiva
relativamente aos usuarios do servico, ndo se estendendo
a pessoas outras que nao ostentem a condi¢ao de usuario.
Exegese do art. 37, § 6° da C.F. Il — R.E. conhecido e
provido. (Recurso Extraordinario n® 262.651-1 Sao Paulo,
Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Min.
Carlos Velloso, Julgado em 26/11/2004).

No aresto supra, foi oportunamente ventilada a hipétese de
indenizar terceiros ou se somente podem ser indenizados 0s usuarios
do servico publico. O ilustre Celso Antbnio Bandeira de Mello, foi
consultado e assim respondeu:

“[...] Quando o Texto Constitucional, no § 6° do art. 37, diz
que as pessoas ‘de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agentes nesta
qualidade causarem a terceiros’, de fora parte a
indispensavel causagao do dano, nada mais exige senao
dois requisitos para que se firme dita responsabilidade:
(1) que se trate de pessoa prestadora de servigo publico;
(b) que seus agentes (causadores do dano) estejam a
atuar na qualidade de prestadores de servigos publicos.
Ou seja: nada se exige quanto a qualificacao do sujeito
passivo do dano; isto é: ndo se exige que sejam usuarios,
nesta qualidade atingidos pelo dano.

Com efeito, 0 que importa, a meu ver, é que a atuagao
danosa haja ocorrido enquanto a pessoa esta atuando
sob a titulagao de prestadora de servigo publico, o que
exclui apenas os negdcios para cujo desempenho nao
seja necessaria a qualidade de prestadora de servico
publico. Logo, se alguém, para poder circular com 6nibus
transportador de passageiros do servigco publico de
transporte coletivo necessita ser prestadora de servigo
publico e causa dano a quem quer que seja, tal dano foi
causado na qualidade de prestadora dele. Donde, sua
responsabilidade é a que esta configurada no § 6° do art.
37".

Em seu Voto-Vista, o Ministro Joaquim Barbosa tece as seguintes

consideracgdes, de forma conclusiva:

[...] devemos ter em mente que a responsabilidade objetiva
do Estado repousa em dois fundamentos juridicos
irretocaveis.
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Primeiro, ao atuar e intervir nos mais diversos setores da
vida social, a Administracdo submete o0s seus agentes e
também o particular a inUmeros riscos. Esses riscos sao
da esséncia administrativa e resultam da multiplicidade
das suas intervencdes, que sao indispensaveis ao
atendimento das diversas necessidades da coletividade.

O segundo fundamento juridico da responsabilidade
objetiva repousa no principio da igualdade de todos os
cidadaos perante os encargos publicos.

[.]

Em suma, Senhor Presidente, a responsabilidade do
Estado traduz-se na singela idéia de que as atividades
administrativas sao levadas a efeito em beneficio de todos.
Se delas resultam danos a algumas pessoas, cabe a
coletividade repara-los.

[.]

Para fins de fixacdo dessa responsabilidade, é
inteiramente irrelevante uma ou outra qualidade ou
condicao pessoal da vitima dos danos.

Assim, finaliza com maestria:

Tendo a Constituicao brasileira optado por um sistema de
responsabilidade objetiva baseado na teoria do risco, mais
favoravel as vitimas do que as pessoas publicas ou
privadas concessionarias de servico publico, no qual a
simples demonstracdo do nexo causal entre a conduta do
agente publico e o dano sofrido pelo administrado é
suficiente para desencadear a obrigacdo do Estado de
indenizar o particular que sofre o dano, deve a sociedade
como um todo compartilhar os prejuizos decorrentes dos
riscos inerentes a atividade administrativas, em face do
principio da isonomia de todos perante os encargos
publicos.

Dessa forma, parece-me impropria a indagagcao acerca
dessa ou daquela qualidade intrinseca da vitima para se
averiguar se no caso concreto estd ou ndo esta
configurada hipdtese de responsabilidade objetiva, ja que
esta decorre da natureza da atividade administrativa, a
qual ndo se modifica em razao da simples transferéncia
da prestacao dos servigos publicos a empresas
particulares concessionarias do servico.
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Assim, ante a fundamentacdo supra entendemos que a adocao
da teoria de responsabilizacéo objetiva, em sede de responsabilidade
civil, onde o concessionario por danos decorrentes do servigo por ele
executado e concernente a atividade delegada. Isto porque é o usuario
detentor do direito de receber um servigo publico ideal, com todas as
garantias e beneficios inerentes a atuagao publica, mesmo sendo esse
servico prestado por terceiro que nédo o Estado.

Nesse interim, 0 concessionario deve prestar o servigo de forma
ideal, posto que o servigo reveste-se de carater publico, assim como
deve responder pelo dano objetivamente, pois conforme ja ventilado
acima, a responsabilidade caracteriza-se pela ocorréncia do evento
danoso, participacdo do agente causador e do nexo de causalidade.
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