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A suspensao da prestacdo do servigo publico quando o utente € o
Poder Publico
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1. Introdugao

O presente artigo tem o designio de analisar a suspensao da prestacdo do servico
publico pelo seu ndo pagamento quando o usudrio deste servico € o Poder Publico.
Trata-se, no caso, de servi¢os individuais ou uti singuli, que tem natureza divisivel e
podem ser mensurados objetivamente, como, v. g., o servico de energia elétrica. Tal
questdo se mostra relevante, atual e polémica, pois hd defensores, na doutrina e na
jurisprudéncia, tanto da tese da admissibilidade, quanto da impossibilidade da
interrupcao da prestacdo do servigo publico.

Ressalte-se, todavia, que quando o Estado realiza seus negdcios juridicos, ele
nunca se despe totalmente de sua potestade, isto €, de uma maneira ou de outra sempre
se sujeitard ao regime juridico de direito publico, que lhe garante uma série de
prerrogativas [1], ou, no mais das vezes, a um regime juridico de direito publico
temperado, de natureza hibrida [2]. No entanto, quando a Administracdo age como
contratante, ela deve respeitar as normas inseridas no instrumento contratual, sob pena
de subverter a equacdo econOmico-financeira que deve nortear os contratos
administrativos. As prerrogativas que lhe sdo conferidas nao podem se configurar em
privilégios, abusos de poder, no caso a possibilidade de desobrigar-se de sua
contraprestacdo sem o pagamento, 0 que configuraria uma afronta ao principio da
moralidade administrativa.

Temos que ter em mente, ainda, em relacdo a possibilidade ou ndo da suspensao
da prestacdo do servico quando o usudrio € o Estado, que esta é uma relacdo juridica
complexa, posto que envolve trés sujeitos em duas relagdes juridicas distintas, quais
sejam, o Estado-Contratante e a prestadora de servico publico e o Estado-
Administracao e os cidadaos-administrados.

Qualquer decisao que importe a suspensao do servigo para o Estado podera surtir
efeitos na esfera juridica dos administrados. Por isso, o juiz deve ficar atento e realizar
um exercicio de ponderacdo dos valores em jogo, valendo-se do principio da



proporcionalidade como critério de harmonizagdo entre os interesses da prestadora de
servico e dos administrados com os do Estado.

2. Inexecu¢do dos contratos administrativos, o principio da continuidade e o
principio da supremacia do poder publico sobre o particular

Os contratos administrativos sdo regulados pela Lei n°. 8.666/93 e a doutrina, a
lei e a jurisprudéncia reconhecem em favor da Administracdo Publica contratante a
existéncia de certas clausulas ndo existentes no direito comum; sao, por isso, chamadas
de cldusulas exorbitantes, verdadeiras prerrogativas que garantem sua supremacia
sobre o particular.

A alteracdo unilateral do contrato, imposi¢cdo de sangdes, previamente
estabelecidas no instrumento contratual e a rescisdo, por mérito ou ilegalidade, o
contrato sdo alguns privilégios gozados pela Administracdo Publica contratante, que
consubstanciam as cldusulas exorbitantes.

Outra cldusula exorbitante é a impossibilidade da entidade particular prestadora
de servico publico ao Estado invocar a exce¢ao do contrato nao cumprido (art. 476, do
Codigo Civil). A exceptio non adimplementi contractus significa que uma parte
contratante ndo pode exigir o cumprimento de sua obrigacdo sem que ela mesma tenha
cumprido a sua. No campo do Direito Publico, onde imperam os principios da
supremacia do interesse publico sobre o particular e o principio da continuidade, a
suspensao da prestacao do servigo publico ao Estado inadimplente € inconcebivel.

Porém, essa prerrogativa da Administracdo € criticada pelos estudiosos do direito
e mitigada em algumas decisdes judiciais, nos casos onde a inadimpléncia da
administracdo gera um Onus insuportdvel para a empresa prestadora do servigo,
tornando impossivel a continuidade da prestacao do servigo pelo particular.

A Lei 8.666/93, em seu artigo 78, XV, acolhendo essa orientagdo da
jurisprudéncia, prevé como causa de resolu¢do do contrato o atraso superior a 90
(noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administragdo. Saliente que o particular
deve recorrer ao Poder Judicidrio, posto que ele ndo pode paralisar a execu¢cdo do
contrato, nem resilir o contrato unilateralmente.

A celeuma doutrindria e jurisprudencial instaura-se por conta do principio da
continuidade, o qual impde ao servico publico um cardter continuo, sucessivo, sem
interrupcoes.

Segundo Didgenes Gasparini, ndo descaracteriza a continuidade da prestacdo do
servico publico quando interrompido em face de falta de pagamento dos utentes,
conforme estabelece o art. 6°, § 3°, da Lei n°® 8.987/95 - Lei Federal das Concessoes e
Permissdes. Resta saber se é vélida a suspensdo por falta de pagamento quando o
inadimplente é o Estado, pois este, na execu¢do de seus misteres, também presta
servigo publico, e, por conseguinte, ndo pode ser descontinuo.



3. A remuneracao do servigo publico por tarifa/preco puiblico e por taxas

Os servigos publicos sdo classificados segundo vérios critérios, que variam para
cada autor. Os mais relevantes para esta ocasido levam em conta os usudrios a que sao
prestados.

Assim, quanto aos usudrios, os servi¢os publicos podem ser gerais, uti universi
ou indivisiveis e especificos, uti singuli ou divisiveis. Os primeiros sdo aqueles onde a
Administracdo presta sem ter utentes determinados, para atender a coletividade
administrada. S@o dessa natureza os servigos de seguranca publica. J4 os segundos,
satisfazem usudrios certos, cuja fruicio do servico é particularizada e pode ser
mensurada objetivamente, a exemplo dos servicos de energia elétrica.

Os servicos de fruicdo coletiva, sem usudarios determinados sdo suportados por
impostos e, por isso, nem se cogita a sua suspensdo. E de se imaginar o caos que
ocorreria com a suspensao do servigo de seguranga publica.

Por seu turno, Diégenes Gasparini afirma que os servigos de frui¢ao individual,
com usudrios determinados s@o remunerados por taxa ou tarifa [3]. Serdo remunerados
por taxa sempre que o servigco for prestado diretamente pelo Estado, onde a utilizacao
do servigo for obrigatéria, ndo importando se ha ou nao efetiva utilizagao. Bastara que
estejam a disposi¢do do administrado-usudrio (art. 145, II, da CF). Por tarifa ou preco
publico [4] sdo remunerados os servicos publicos facultativos, isto é, os postos a
disposicdo dos utentes para que estes o utilizem quando e se desejarem. O que
determina a forma de remuneracdo, se se remunera por taxa ou tarifa, é o termo de

contrato ajustado entre a Administragdo e a delegataria de servigo publico.

Destarte, a suspensdo do servigco publico somente serd admissivel se for
remunerado por preco publico (tarifa) [5], ainda que tenha natureza compulsoéria,
estabelecida em lei. Normalmente, o trespasse da prestagdo do servigo publico para
entidades particulares recai sobre servios ndo-essenciais, 0 que autoriza a sua
suspensdo.

4. Suspensao do servigo publico e o principio da proporcionalidade

Apesar dessa posicdo razoavelmente pacificada pelos tribunais, qual seja, a
possibilidade da suspensdo do servico publico somente ser admissivel quando for
remunerado por preco publico ou tarifa, ha decisdes que entenderam inadmissivel a
suspensdo do servigo, mesmo pago por tarifa, quando o usudrio é o poder publico. Em
litigio entre a CEMIG [6] e determinado Municipio, assentou o Egrégio Tribunal de
Justica de Minas Gerais que “a concessiondrio dos servicos de energia elétrica nao
pode interromper o fornecimento aos prédios publico, mesmo que o municipio esteja



em débito, sobrelevando o interesse publico ao da empresa”. (ApCiv n° 110283/9, 4*
CCiyv, Rel. Des. Reynaldo Ximenes Carneiro, pub.no DO em 10/03/1999) [7].

Nos filiamos ao entendimento de José dos Santos Carvalho Filho, ao afirmar que
o Poder Publico, nessas hipéteses, age como mero contratante de servigos, despindo-se
de seu ius imperi. Alids, em nossos dias é outra a no¢do de servico publico, nao
consubstancia poder de império, mas sim se sujeita ao Cdodigo de Defesa do
Consumidor [8]. Esta caracteristica, juntamente com o principio da efici€ncia, inserido
no caput do art. 37 da Constitui¢cdo Federal pela E.C. n°. 19, transmudou a qualidade
de potestade de um Estado Moderno para o Estado-Empresario Contemporaneo.

Caso o Estado seja inadimplente em tais relacdes negociais, € porque os
administradores sd@o, no minimo, maus gestores. Se a empresa for for¢ada a prestar tal
obrigacdo, estard subvertendo o equilibrio econdmico-financeiro que deve estar
presente nos contratos com a Administracdo Publica.

Mais acertada foi outra decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp
460.271-SP, 2* T., cuja relatora foi a eminente Ministra Eliana Calmon, em 06/05/2004
(Jurisprudéncia do STJ n° 20, maio de 2004), onde se procurou conciliar a situacdo de
inadimpléncia e a natureza do devedor. Em sendo inadimplente o Municipio na
obrigacdo do pagamento de contas de energia elétrica, ficou decidido que a suspensao
do servico poderd atingir certos 6rgdos, como o gindsio de esportes, o depdsito,
almoxarifado, pago municipal, a Camara Municipal. Todavia ndo poderia alcancar os
servigcos essenciais como escolas, hospitais, reparticdes publicas.

Deveras, utilizou-se no caso o principio da proporcionalidade [9], em virtude do
prejuizo que sofreria a populacdo. O principio da proporcionalidade tem sede
constitucional [10] e obedece a certos critérios, de modo a evitar o excessivo
subjetivismo do juiz. Sdo eles: a) a adequacdo entre os meios utilizados e os fins
pretendidos; b) a proporcionalidade em sentido estrito, como modo de ponderaciao dos
valores em questdo; € ¢) o menor sacrificio possivel ao bem considerado menos
importante.

E a partir do principio da proporcionalidade que se opera o a “sopesamento” dos
direito fundamentais (livre iniciativa vs. interesse publico), bem como de seus bens
juridicos quando se encontram em estado de contradi¢@o, oferecendo ao caso concreto
solucdo ajustadora de coordenagdo e combinagdo dos bens em colisdo.

Sylvia Marlene Castro de Figueiredo nos alerta que “por forca do principio da
proporcionalidade, no controle jurisdicional do ato administrativo deve-se observar se
a medida adotada ndo transbordou, na pratica, os limites necessdrios para a
implementacdo daquela necessidade administrativa, pois o sacrificio de direitos
privados em excesso ndo € justificado para a implementacao do direito publico”.

Nao podemos olvidar que a atual fase do desenvolvimento do direito, na qual
vivemos, € o pds-positivismo, onde os principios tém forca normativa, sendo
equiparados as normas constitucionais.



Nesse diapasdo, convém lembrar a sempre atual licdo de Celso Antonio Bandeira
de Mello, na qual “violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao do principio atingido, porque
representa ingeréncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosao de sua estrutura mestra”.

Buscando o fundamento constitucional do principio da proporcionalidade,
Clemerson Merlin Cleve afirma que o referido principio deriva do Estado de Direito
(art. 1°, CF), confundindo-se com o principio do devido processo legal substancial (art.
5°, LIV, CF). Paulo Bonavides considera o dito principio como “direito positivo em
nosso ordenamento constitucional (...) flui do § 2°, do artigo 5°, o qual abrange a parte
ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da Constitui¢do, a saber, aqueles
direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da esséncia
impostergdvel do Estado de Direito e dos principios que este consagra e que fazem
inviolavel a unidade da Constitui¢ao”.

5. Conclusido

Desse modo, vemos que a inadimpléncia do Poder Publico, quando este se coloca
na posicao de mero contratante, ndo pode obrigar o prestador do servigo a arcar com o
pesado Onus de prestar o servico sem remuneragdo, ou com O pagamento feito em
épocas escolhidas ao alvedrio da Administracdo. Entretanto, os cidaddos, da mesma
forma, ndo podem sofrer com a interrup¢do das atividades essenciais desenvolvidas
pelo Estado. Portanto, valendo-se do principio da proporcionalidade, em sua tripla
acepg¢do, o juiz deve conceder a suspensdo dos servigos ndo essenciais, isto €, 0s assim
considerados por lei ou os que, pela prépria natureza, sao havidos como de utilidade
publica, cuja execugdo € facultada aos particulares.
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7. Notas:

[1] Sdo as chamadas clausulas exorbitantes nos contratos administrativos, adiante
comentadas.

[2] Em outras palavras: sujeita-se ao regime juridico de Direito Privado, mas
incidindo regras do Direito Publico.

[3] Os servigos uti singuli remunerados por tarifa (art. 175, pardgrafo tunico, da
CF) tem por finalidade remunerar o servico publico delegado a terceiro mediante
concessao ou permissao. A tarifa engloba o custo do servi¢o mais o lucro do prestador.

[4] Gasparini lembra que existem autores que ainda mencionam o preco privado,
que é estabelecido em livre concorréncia, € o semiprivado, que € estabelecido pelo
mercado, com a interferéncia da Administracao Publica.

[5] Entendemos, apesar de vozes em contrario, que o preco publico € o mesmo
que tarifa. Para os que fazem distincao, esta reside no fato de que a tarifa € o valor
cobrado na hipétese de delegagdo do servigco publico, enquanto o preco publico € o
valor cobrado pelo Estado quando da exploragdo econdmica de seu patrimonio, quase
sempre nas atividades de monopdlio.



[6] Sociedade de economia mista, cujo seu maior acionista € o Estado de Minas
Gerais, detentor de 50,96% das acdes ordinarias da Companhia.

[7] O STJ confirmou esse entendimen}o, por maioria dos votos, no Resp
628.833-RS, 1* T., cujo relator foi o Min. JOSE DELGADO (Informativo STJ n°® 214,
jun /04).

[8] O artigo 3° do CDC equipara a Administracdo Publica, direta e indireta, a
fornecedores de servigo.

[9] Nao faremos distin¢do entre principio da proporcionalidade, razoabilidade ou
proibicao do excesso, embora exista entre eles uma relacdo de fungibilidade, de
complementacdo,. Neste trabalho consideraremos estes termos como sindnimos.

[10] Mesmo ndo estando explicito na Carta de 1988, a doutrina constitucionalista
entende que o principio da proporcionalidade € um principio constitucional. Paulo
Bonavides afirma que o dito principio existe como norma esparsa pelo texto
constitucional, enquanto Sylvia Marlene de Castro Figueiredo o entende como um
principio constitucional implicito (porque ndo estd expresso na Constituicdo) e pleno
ou genérico (porque vincula todos os agentes publicos). O STF, em diversos julgados,
como na ADI n. 1753/DF, Min. Rel. Sepilveda Pertence, D.J. de 12/06/98, também

entende que este principio encontra forcas na Constitui¢ao.
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