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Resumo: O presente artigo objetiva, a partir da analise de um caso concreto, discutir a aplicacao do
principio da reserva do possivel as empresas privadas prestadoras de servicos plblicos essenciais.
Assim, com auxilio da doutrina e da legislacao vigente, analisou-se a decisao do Superior Tribunal de
Justica (STJ) proferida no Recurso Especial n? 1.245.812 — RS (2011/0046846-8), favoravel a conti-
nuidade do fornecimento de servigos publicos essenciais para pessoa em situagado de vulnerabilidade,
mesmo em face da existéncia de débito junto & empresa prestadora do servico. Verificou-se que a dis-
cussao em torno do principio da reserva do possivel apresenta contornos diferentes em se tratando de
empresas privadas prestadoras de servicos publicos. Constatou-se que essa diferenca deriva do fato
de o 6nus da inadimpléncia ser suportado pelos demais usuarios do servigo plblico, sob a forma de ra-
teio no aumento de tarifas, ndo havendo, portanto, possibilidade de invocar a reserva do possivel para
justificar a suspensao do fornecimento desse servigo. Concluiu-se que esse compartilhamento do dnus
da inadimpléncia entre os demais usuéarios do servico pdblico essencial, fundamenta-se no principio
constitucional da solidariedade, estando, entretanto, submetido ao principio do “limite do razoavel”.

Palavras-chave: servicos plblicos essenciais; direitos fundamentais sociais; orgcamento; reserva do
possivel; empresas privadas delegatarias.

Abstract: From the analysis of a concrete case, this article aims to discuss the application of the
principle of the reserve of the possible to the private companies that provide essential public services.
Thus, with the help of the doctrine and current legislation, the decision of the Superior Court of Justice
(STJ), issued in Special Appeal No. 1.245.812 - RS (2011/0046846-8), was approved, favoring the
continuity of the provision of public services for a person in an special situation of vulnerability, even
in the face of the existence of debt with the company providing the service. It was verified that the
discussion about the principle of the reserve of the possible presents different contours in the case of
private companies that provide public services. It was found that this difference derives from the fact
that the burden of default is borne by other users of the public service, in the form of apportionment
in the increase of tariffs, so there is no possibility to invoke the reserve of the possible to justify the
suspension of the service. It was concluded that this sharing of the burden of default among other
users of the essential public service is based on the constitutional principle of solidarity, although
subject to the principle of “reasonable limits”.

Keywords: essential public services; social fundamental rights; budget; reservation of the possible;
private delegate companies.

Sumario: Introducao — 1 Contextualizacdo do tema a luz do Recurso Especial n® 1.245.812-RS - 2 Direitos
sociais e orgamento: peculiaridades do caso concreto — Conclusao — Referéncias

Introducao

Ao longo do século XX agigantaram-se as atribuicoes do Estado, sob a in-
fluéncia das constituicoes de acentuado carater social, que buscavam contem-
porizar as deficiéncias que o liberalismo classico havia gerado no funcionamento
da sociedade. Os direitos sociais assumiram papel de destaque, alguns deles
chegando ao status de direitos fundamentais. O Estado social chegou, assim, ao
final daquele século lidando com graves dificuldades orgamentarias.

Crises financeiras continuam assolando o Estado do século XXI, de forma
a permanecer atual a necessidade de limitagcao dos gastos puUblicos, em contra-
posicao as crescentes demandas da sociedade, para o suprimento do que seus
individuos consideram necessidades basicas ou “minimo existencial”, no contexto
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de um direito crescentemente inclusivo, pautado no valor da dignidade humana,
a reconhecer o dever do Estado de efetivar as mais diversas prestacoes de con-
teQdo social. Nesse compasso, 0s servigos publicos essenciais, a serem delimi-
tados nesta analise segundo uma concep¢ao mais que restritissima de servigos
pUblicos, sobrelevam-se ante a sua potencialidade de concretizagao de direitos
fundamentais.

Analisa-se, sob esse enfoque, a decisao da Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ) proferida no Recurso Especial n® 1.245.812 — RS
(2011/0046846-8), em matéria relativa a continuidade do fornecimento de ser-
vicos puUblicos considerados essenciais, nomeadamente os servigos de abaste-
cimento de agua, tangenciando aspectos do fornecimento de energia elétrica,
mesmo em face da existéncia de débito junto a empresa prestadora do servico,
visando a protecao dos direitos fundamentais a salde e a integridade fisica de
consumidora portadora do virus HIV.

Assim, com base em pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial,
considerando-se a problematica abordada na doutrina juridica quanto a neces-
sidade de vinculagao dos gastos plblicos aos limites orgamentarios dos entes
federativos, quando compelidos a efetivacao de direitos fundamentais sociais por
decisoes judiciais, por meio das genericamente chamadas sentengas aditivas
gue oneram o Erario, analisam-se as peculiaridades da prestacao dos servigos
plblicos por empresas delegatarias do Poder Concedente, diferenciando-se as
restricoes a que se encontram submetidas. Busca-se com o estudo demonstrar
gue, nesses casos, Nao se aplica o principio da reserva do possivel, reputando-se
inexistentes as restricoes orgamentarias, tendo em vista que, em Ultima analise,
despesas extraordinarias de prestacao do servico sao repassadas para os de-
mais usuarios dos servicos publicos, segundo um valor comunitario pautado na
solidariedade, para rateio sob a forma de aumento tarifario, estando, entretanto,
submetidos ao que se pode denominar “limite do razoavel”.

1 Contextualizagao do tema a luz do Recurso Especial
n? 1.245.812-RS

Cumpre, inicialmente, delimitar o sentido da expressao “servicos puablicos
essenciais” para os fins da presente analise. Assim, adota-se a concepgao mais
que restritissima de servigos pulblicos, a partir dos termos propostos por Alexandre
Santos do Aragao,* interessando ao tema apenas 0s servigos pablicos econdmi-
cos comtemplados na acepcao do art. 175 da Constituicao Federal de 1988,2

1 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 143
2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.
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caracterizados como especificos e divisiveis, remunerados por tarifa, de titulari-
dade exclusiva do Estado e exploraveis pela iniciativa privada apenas mediante
concessao ou permissdo. Incluem-se, por derivagcao de sentido, os exploraveis
por entidades de direito privado que integrem a administragao indireta de qual-
quer dos entes da Federagao, mediante contrato de programa, na forma do art.
13 da Lei n? 11.107/2005,° dada a similaridade do seu conteldo relativamente
aos contratos de concessao. Essa Gltima forma peculiar de exploragao de servico
pUblico adequa-se particularmente aos servigos de saneamento basico, em conso-
nancia com os arts. 10 e 11, §22, da Lei 11.445/2007,* tendo em vista 0 modelo
historico de suprimento desses servigos por companhias estaduais aos munici-
pios brasileiros. Dentre esses assim delimitados, cumpre, ainda, com vistas aos
objetivos da analise pretendida, destacar aqueles considerados essenciais. Para
tanto, auxilia-se da Lei 7.783/1989,° chamada Lei de Greve, que, em seu art. 10,
elenca os servigos ou atividades considerados essenciais. Com o objetivo de man-
ter aderéncia a delimitagcdo acima efetuada, extrai-se do referido rol os servigos
de tratamento e abastecimento de agua, distribuicdo de energia elétrica e gas,
transporte coletivo, captagao e tratamento de esgoto e lixo e telecomunicacoes.

A partir dessa delimitacao, contextualizam-se esses servicos pablicos como
meios de concretizacao de direitos fundamentais no ambito da decisao proferida
em 21 de junho de 2011, por unanimidade, pela Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justiga (STJ), ja transitada em julgado, nos termos do voto do Ministro-
Relator, sem destaque, no julgamento do Recurso Especial n® 1.245.812 — RS.®

O recurso tem como recorrente usuaria do servigo publico de distribuicao de
agua no Municipio de Alvorada-RS e como recorrida a Companhia Riograndense
de Saneamento (CORSAN), e o julgado trata de matéria relativa a continuidade do
fornecimento de servigos plblicos ditos essenciais, mesmo em face da existéncia
de débito junto a empresa prestadora do servigo, visando a protegao dos direitos
fundamentais a salde e a integridade fisica de consumidora portadora do virus
HIV. A decisao encontra-se assim ementada:

3 BRASIL. Lei n. 11.107, de 6 de abril de 2005. Dispde sobre normas gerais de contratacdo de consorcios
pUblicos e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

4 BRASIL. Lei n. 11.445, de 5 de janeiro de 2007. Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento
basico; altera as Leis n°s 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.666, de
21 de junho de 1993, 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; revoga a Lei n° 6.528, de 11 de maio de 1978;
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

5 BRASIL. Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989. Dispoe sobre o exercicio do direito de greve, define as
atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

6 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.245.812-RS. Recorrente Isabel Borges de Borba
Filha e Recorrida Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN). Relator Ministro Herman Benjamin.
21 de junho de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2017.
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. INVIABILIDADE DE SUSPENSAO DO ABASTECIMENTO NA
HIPOTESE DE DEBITO DE ANTIGO PROPRIETARIO. PORTADORA DO
VIRUS HIV. NECESSIDADE DE REFRIGERACAO DOS MEDICAMENTOS.
DIREITO A SAUDE.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € no sentido da
impossibilidade de suspensao de servicos essenciais, tais como o
fornecimento de energia elétrica e dgua, em funcao da cobranga de
débitos de antigo proprietario.

2. A interrupcao da prestacao, ainda que decorrente de inadimple-
mento, so é legitima se nao afetar o direito a salde e a integrida-
de fisica do usuario. Seria inversdo da ordem constitucional conferir
maior proteg¢do ao direito de crédito da concessionaria que aos di-
reitos fundamentais a salde e a integridade fisica do consumidor.
Precedente do STJ.

3. Recurso Especial provido.”

Historia a decisao que o recurso foi manejado contra acérdao do Tribunal do
Estado do Rio Grande do Sul, favoravel a possibilidade de suspensao do servico
pUblico de fornecimento de agua por inadimpléncia, sob o argumento de que “o
interesse coletivo de preservar os sistemas de geragdo de agua potavel e de dis-
tribuicao se sobrepoe ao individual de consumir sem pagar”.® As razoes do recurso
pautaram-se em pretensas divergéncia jurisprudencial e ofensa aos arts. 22 e 42
da Lei 8.078/1990 — Codigo de Defesa do Consumidor — CDC,° alusivos a obriga-
toriedade do fornecimento de servigos publicos adequados, eficientes, seguros e,
guanto aos essenciais, continuos (art. 22) e a vedagao, na cobrancga de débitos, de
exposicao do consumidor inadimplente a ridiculo ou & submisséo a qualquer tipo
de constrangimento ou ameaca (art. 42).

Aduz o Ministro Relator que o tema da interrupcao de fornecimento de agua
e de energia elétrica ao consumidor conta com ampla discussao naquele tribunal
e enumera diversas decisoes e linhas de entendimentos da Corte favoraveis a
suspensao dos servigos, desde que sejam observados as hipdteses e 0s requisi-
tos previstos no art. 62, §3¢, da Lei 8.987/1995,° entre elas a inadimpléncia do
usuéario. E nestes casos, sintetiza:

7 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.245.812-RS. Recorrente Isabel Borges de Borba
Filha e Recorrida Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN). Relator Ministro Herman Benjamin.
21 de junho de 2011. p.1. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2017.

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.245.812-RS. Recorrente Isabel Borges de Borba
Filha e Recorrida Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN). Relator Ministro Herman Benjamin.
21 de junho de 2011. p. 2. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2017.

° BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a protegdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

10 BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestacdo de servigos pablicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.
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Assim, para que o corte de energia elétrica por motivo de inadim-
pléncia seja considerado legitimo, a jurisprudéncia do STJ exige que:
a) nao acarrete lesao irreversivel a integridade fisica do usuario; b) ndo
tenha origem em divida por suposta fraude no medidor de consumo de
energia, apurada unilateralmente pela concessionéria; ¢) ndo decorra
de débito irrisorio; d) ndo derive de débitos consolidados pelo tempo;
e, por fim, e) ndo exista discussao judicial da divida. Acrescentaria,
ainda, outra condicdo: f) que o débito ndo se refira a consumo de
usuério anterior do imével.**

Obtempera, na sequéncia, que o referido texto legal deve ser interpreta-
do em consonancia com a Constituicdo Federal e com o Codigo de Defesa do
Consumidor, para afirmar que a interrupgao da prestagao de servicos essenciais,
tais como o fornecimento de agua e de energia elétrica, mesmo decorrente de
inadimplemento, s6 é legitima quando nao afeta o direito a salde e a integridade
fisica do usuario, aduzindo que “seria inversao da ordem constitucional conferir
maior protecao ao direito de crédito da concessionaria que aos direitos fundamen-
tais a salde e a integridade fisica do consumidor”.*?

Oportuno observar que, embora conste na relagao processual como presta-
dora de servigo apenas a companhia de saneamento (CORSAN), provedora de agua
potavel, a decisdo analisada também faz diversas referéncias a interrupcao de
fornecimento de energia elétrica, remetendo a essa questao os mesmos argumen-
tos, conferindo-lhe tratamento comum quanto a essencialidade do fornecimento.
Esses dois servicos diferenciados ja vinham sendo enfrentados conjuntamente
no acdrdao objurgado (Apelagao Civel n. 70029870607),*> em que figurou como
apelada apenas a CORSAN, mas se entendeu por incluir na argumentacgao o forne-
cimento de energia elétrica, por se tratar de bem tao essencial quanto a agua. Tal
extensao torna mais representativa a decisao do Recurso Especial, no sentido de
demonstrar a relevancia do tema, dada a potencialidade dos servigos plblicos es-
senciais em geral para a concretizagao de direitos fundamentais, no caso concreto
traduzidos nos direitos a salde e a integridade fisica da usuaria, explicitamente
referidos na ementa e no voto da decisao.

11 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.245.812-RS. Recorrente Isabel Borges de Borba
Filha e Recorrida Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN). Relator Ministro Herman Benjamin.
21 de junho de 2011. p. 4. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2017.

12 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.245.812-RS. Recorrente Isabel Borges de Borba
Filha e Recorrida Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN). Relator Ministro Herman Benjamin.
21 de junho de 2011. p. 5. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2017.

13 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel n. 70029870607.
Apelante Isabel Borges de Borba Filha e Apelada Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN).
Relator Desembargador Irineu Mariani. 26 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em: 15 abr. 2017.
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De fato, a protegao aos direitos fundamentais a salde e a integridade fisica
da usuéria foi o argumento nuclear para a manutencao do servico em face do
inadimplemento, ja que nem o imperativo de continuidade dos servigos publicos e
nem a titularidade do débito constituiram argumento bastante para a tolerancia. E
que, tal como fundamentado no voto, expressivos sao os precedentes do STJ favo-
raveis a interrupcao de fornecimento de servigos pablicos diante da inadimpléncia
do usuério, na forma do art. 62, §3¢, inciso Il, da Lei 8.987/1995,* havendo-se
diferenciado a decisao do caso concreto analisado em razao da vulnerabilidade da
usuéria, portadora de virus HIV, cujas salde e integridade fisica se viram ameaga-
das pelo corte dos servi¢os. Por outro lado, quanto ao argumento da titularidade
do débito de terceiro (usuario anterior do imdvel), nao poderia deslegitimar a inter-
rupgao, ja que esta explicitado no voto que, embora tenha a recorrente realizado
o parcelamento de débito referente a consumo de usuério anterior do imdvel, a
divida também incluia débito do consumo atual.*®

Assim, tomando-se por base a sintese das exigéncias acima transcritas,*®
para que o corte do servigo pulblico essencial por motivo de inadimpléncia seja
considerado legitimo, segundo a jurisprudéncia do STJ, verifica-se que, no caso
concreto, o motivo determinante do provimento do recurso, acatando-se a ilegiti-
midade da interrupcgado, foi a ameaga de lesao irreversivel a integridade fisica da
usuéaria (item a), juntamente com seus desdobramentos relacionados a salde
da recorrente. Dessa forma, depreende-se da decisao sob exame que o0 coman-
do de interrupgdo do servico em razao de inadimplemento do usuario, previsto
na Lei especial que disciplina a matéria (Lei 8.987/1995), foi suplantado pela
interpretacao dada ao dispositivo legal a luz do Codigo de Defesa do Consumidor
(arts. 22, 42 e 71), com status de lei geral na espécie, e, essencialmente, a luz da
Constituicao Federal, em face da supremacia conferida pelo STJ ao direito funda-
mental a salde, previsto nos arts. 62 e 196 da Constituicao Federal.

A rigor, no caso em questao, para além da prote¢ao dada ao direito funda-
mental a salde da recorrente, quase nada resta a argumentar em sua defesa, sen-
do mesmo desnecessaria qualquer mengao ao Codigo de Defesa do Consumidor,
na medida em que a garantia de fornecimento do servico sem a correspondente
contraprestacao remuneratoria, ressalvadas as hipoteses excepcionalissimas de

14 BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestagdo de servigos pablicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

15 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.245.812-RS. Recorrente Isabel Borges de Borba
Filha e Recorrida Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN). Relator Ministro Herman Benjamin.
21 de junho de 2011. p. 4. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2017.

16 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.245.812-RS. Recorrente Isabel Borges de Borba
Filha e Recorrida Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN). Relator Ministro Herman Benjamin.
21 de junho de 2011. p. 4. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2017.
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gratuidade nele previstas e nado aplicaveis a espécie, descaracteriza a relagdo de
consumo, nos termos dos art. 22 e 3¢, §2¢, da Lei 8.078/1990,*” compreendidos
conjuntamente, segundo 0s quais consumidor € quem utiliza servico como desti-
natéario final, mediante remuneragao.

De fato, Alexandre Aragao,'® valendo-se de Elie Cohen e Claude Henry, frisa
gue, embora nao exista um direito fundamental de acesso aos servigos publicos,
0s servigos plblicos mostram-se indispensaveis a efetivagdo de alguns direitos
fundamentais, conforme estejam mais conectados com o minimo existencial das
pessoas, o que lhes confere um papel de destaque que ultrapassa a zona de fron-
teira do Direito Administrativo, conduzindo-os ao plano do Direito Constitucional.
E explica:

0 fundamento Gltimo da qualificagdo juridica de determinada ativi-
dade como servico plblico é ser pressuposto da coesdo social e
geografica de determinado pais e da dignidade de seus cidadaos. Os
servigos publicos constituem prestagdes sem as quais, em determi-
nada cultura, as pessoas se véem desvestidas daquele minimo que
se requer para a viabilizacao adequada de suas vidas.*®

Luis Roberto Barroso,?° com vistas a unificar o uso e conferir objetividade
ao conceito, concebe a existéncia de um conteldo minimo da ideia de dignidade
humana, identificado por trés elementos: pelo valor intrinseco de todos os seres
humanos (1), pela autonomia de cada individuo (2) e pela limitagdo por algumas
restricoes legitimas que lhe sao impostas em razao de valores sociais ou interes-
ses estatais, que o autor sintetiza como valor comunitario (3).

Passando a explicar cada elemento, o autor afirma, quanto ao primeiro, que
“se manifesta no imperativo categorico kantiano do homem como um fim em si
mesmo, € Nao como um meio para a realizacao de metas coletivas ou de projetos
pessoais de outros”, e que “é o Estado que existe para o individuo, e ndo o contra-
rio”, sendo a dignidade humana um valor objetivo “que nao depende de qualquer
evento ou experiéncia e que, portanto, nao pode ser concedido ou perdido, mesmo

17 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a prote¢do do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

18 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos piblicos e direitos fundamentais. /n: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio (Orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 2.

19 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos piblicos e direitos fundamentais. /n: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio (Orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 2.

20 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a cons-
trugdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo de Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 72.
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diante do comportamento mais reprovavel”.?! E acrescenta que o valor intrinseco
esta na origem do direito a vida, “pré-condicao basica para o desfrute de qualquer
outro direito”, e também do direito fundamental a integridade fisica.??

Quanto ao elemento da autonomia de cada individuo, circunstancia que o
advento do Estado de bem-estar social levou muitos paises “a incluir, na equagao
que resulta em verdadeira e efetiva autonomia, o direito fundamental social a con-
dicoes minimas de vida (o minimo existencial)”, e afirma que é inerente a ideia de
dignidade humana o conceito de minimo existencial, ou minimo social, traduzido
como “o direito basico as provisdoes necessarias para que se viva dignamente”.?®
Assim, o minimo existencial encontra-se no nlcleo essencial dos direitos sociais
e econdmicos, exigindo o acesso a algumas prestagoes essenciais e a satisfagcao
de algumas necessidades elementares, tais como a de adgua, entendendo-se que
“os individuos precisam estar além de limiares minimos de bem-estar, sob pena
de a autonomia se tornar uma mera ficcao, e a verdadeira dignidade humana nao
existir”.2*

0 terceiro elemento identificado como valor comunitario, diz o autor, enfatiza
“o papel do Estado e da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e
de restricoes sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgao
de vida boa”, considerando que o individuo “vive dentro de si mesmo, de uma co-
munidade e de um Estado” e que a sua autonomia pessoal deve ser “restringida
por valores, costumes e direitos de outras pessoas tao livres e iguais quanto ele,
assim como pela regulacao estatal coercitiva”.

Nesse compasso, € inevitdvel a constatacao de que o julgado, em dltima
analise, buscou prestigiar o fundamento maior dos direitos fundamentais, que é
a dignidade da pessoa humana, fragilizada na condicao em que se encontrava a
usuaria do servigco pablico, em situacao de inadimpléncia sujeita a cortes de ser-
vicos essenciais, portadora do virus HIV, necessitando do suprimento de energia
elétrica para refrigerar seus medicamentos e de agua potavel para suas necessi-
dades basicas potencializadas pela doenga. Tendo-se como base o conteddo mini-
mo da dignidade humana apregoado por Roberto Barroso, se mais evidentemente

21 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a cons-
trugdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo de Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 77.

22 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a cons-
trucao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugao de Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 77-78.

23 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a cons-
trugdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo de Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 82. p. 84-85.

24 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a cons-
trucao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugao de Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 87-88.
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se preservou o valor intrinseco do ser humano, de carater objetivo, mesmo diante
do comportamento reprovavel da inadimpléncia, como também se protegeu a auto-
nomia individual da recorrente, pela satisfacao de sua necessidade elementar de
agua potavel, resta, contudo, tormentosa a questao relativa a implementacao, no
caso concreto, do valor comunitario, como terceiro elemento do contelldo minimo
da dignidade da pessoa humana, a merecer desdobramento analitico.

2 Direitos sociais e orcamento: peculiaridades do caso
concreto

Nos Ultimos anos, tem merecido cada vez mais atengao da comunidade juri-
dica o debate acerca da tutela jurisdicional dos direitos sociais, por meio da qual
o Poder Judiciario obriga o Poder Plblico a dar efetividade a um direito social pro-
tegido pela Constituicao. Como observa Daniel Wei Liang Wang, ha controvérsias
sobre a matéria porque “a efetivagao dos direitos sociais depende, em regra, da
realizagao de politicas pUblicas por parte do Estado, o que faz com que a protecao
de um direito social se dé pela acao estatal, e a violagao, pela omissao do Poder
Pablico”,? tudo isso tornado bem complexo em razdo da escassez de recursos
plblicos, dos custos dos direitos e do principio da reserva do possivel, como
parametro de razoabilidade para o custeio desses direitos com dinheiro piblico.

O principio da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mdglichen) tem sua
origem em uma decisdo paradigmatica do Tribunal Constitucional Federal Alemao,
de 18 de julho de 1972 (BVerfGE 33, 303), em que se discutia a constitucionali-
dade de norma estadual que limitava 0 acesso a cursos superiores de medicina,
em razao do restrito nimero de vagas disponiveis (numerus clausus), em face do
art. 12.1 da Lei Fundamental alema, que garantia o direito a liberdade profissional.?®
Ensina Alexy que, nesse caso, o0 principio da reserva do possivel foi utilizado “no
sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”, como
clausula de restricdo de um direito considerado prima facie vinculante e ndo sim-
plesmente um enunciado programatico.?’

No caso concreto ora analisado, trata-se similarmente de direitos vinculan-
tes prima facie, na acepgao do art. 52, §12, da Constituicao Federal, que confere
aplicabilidade imediata as normas definidoras dos direitos fundamentais, como

25 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do STF. Revista Direito GV, Sao Paulo, n. 4 (2), p. 539-568, 2008. p. 539-540.

26 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, Janior Ananias. O Estado Democratico de Direito e a efeti-
vacao dos direitos sociais. O fendmeno da judicializagdo da salde. Revista de Informagdo Legislativa. a. 51,
n. 203, jul./set. 2014, p. 127-141. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/507418/001017716.pdf?sequence=1>. Acesso em: 16 abr. 2017. p. 132.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 515.
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o direito a salde?® e a integridade fisica da recorrente, estando-se, igualmente,
diante de tensao entre interesses de individuo e comunidade. E que, embora expli-
citamente previsto na Constituicao como direito fundamental social, a prote¢ao ao
direito a salde da apelante esta sendo efetivada na decisdo de forma individual,
sem qualquer mencao a forma de custeio desse direito, fazendo presumir que
sera suportado pela companhia de dgua, num primeiro momento, vindo a ser, pos-
terior e eventualmente, rateado pela comunidade usuéria do servigo pablico, mal-
ferindo o interesse coletivo, assegurado pelo art. 62, §1¢2, da Lei 8.987/1995,%°
de eficiéncia e modicidade tarifaria dos servigos puablicos.

Esse é precisamente o ponto sobre o qual recai a tormentosa questao de se
saber se a decisao do REsp n. 1.245.812-RS, no intuito de proteger a dignidade
humana da apelante, observou o elemento do “valor comunitario”, mencionado
acima, que poe limites ao gozo individual de direitos fundamentais, conforme os
valores, os costumes e os direitos de outras pessoas pertencentes a mesma
comunidade. Referindo-se a procedimentos médicos e medicamentos nao ofereci-
dos pelo sistema publico de salde, Luis Roberto Barroso observa que a “circuns-
tancia de que o orgamento da salde é finito e que, portanto, em muitas situagoes,
destinar os recursos ao atendimento de uma pretensao judicial € retira-los de
outros destinatarios, agrega complexidade ao debate”.*° Para Sarlet e Figueiredo,
“[...] mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposicao,
nao se pode falar em uma obrigagao de prestar algo que nao se mantenha nos
limites do razoavel”,3! podendo-se falar de uma dimensao triplice do principio da
reserva do possivel:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagao dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos ma-
teriais e humanos, que guarda intima conexao com a distribuicao das
receitas e competéncias tributarias, orgamentarias, legislativas e admi-
nistrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,

28 Por técnica legislativa, a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais a que se refere
o art. 52, §1° dever-se-ia limitar aos previstos no proprio art. 52, entretanto, doutrina e jurisprudéncia
majoritarias ampliam a incidéncia da norma a todo direito e garantia fundamental, incluindo, os sociais,
o que, além de ferir as regras da técnica legislativa, descaracteriza a distingao entre direitos individuais e
sociais (Cf. LOPES, Ana Maria D’'Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto
Alegre: Sergio Fabris, 2001).

29 BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestagdo de servigos pablicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

%0 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a cons-
trugdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo de Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 117.

31 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a
salde: algumas aproximacoes. /n: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamen-
tais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 11-53. p. 29.
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notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema cons-
titucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular
de um direito a prestagoes sociais, a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade da prestagao, em especial no tocante
a sua exigibilidade, e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.*?

Nessa discussao, Daniel Wang pondera que a escassez de recursos nao
pode se sobrepor totalmente a fundamentalidade dos direitos, sendo apenas um
dos elementos a ser considerado, que nao pode ser tomado de forma absoluta.3®
Indo mais além, Ingo Sarlet se posiciona incisivamente em defesa de determina-
dos direitos sociais, nestes termos:

[...] mediante a supressao pura e simples do proprio nlcleo essencial
legislativamente concretizado de determinado direito social (especial-
mente dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial) estara
sendo afetada, em muitos casos, a propria dignidade da pessoa, o
gue desde logo se revela inadmissivel, ainda mais em se consideran-
do que na seara das prestagoes minimas (que constituem o nlcleo
essencial minimo judicialmente exigivel dos direitos a prestacoes)
para uma vida condigna nao podera prevalecer até mesmo a objecao
da reserva do possivel e a alegacao de uma eventual ofensa ao prin-
cipio democratico e da separacao dos poderes.®*

A situacgao concreta guarda, contudo, peculiaridades se comparada a outros
casos de protecao ao direito a salde reconhecidos por sentenga aditiva, assim
considerada “aquela que implica em aumento de custos para o Erério, obrigan-
do-0 ao reconhecimento de um direito social nao previsto originalmente no orga-
mento do poder piblico demandado”.®® E que o servico pablico matéria do REsp
n. 1.245.812-RS nao é prestado diretamente pelo Estado, e, em consequéncia,
seus custos nao sao suportados diretamente pelo Erario (recursos financeiros pU-
blicos). A Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN) é entidade distinta
do Estado do Rio Grande do Sul, possui personalidade juridica propria, de direito
privado, constituida sob a forma de sociedade de economia mista, e presta os

32 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a salde: algumas aproximagoes. /n: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos funda-
mentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 11- 53. p. 30.

33 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do STF. Revista Direito GV, Sao Paulo, n. 4 (2), p. 539-568, 2008. p. 541.

34 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa hu-
mana, direitos fundamentais e proibicao de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 21, mar-
¢o, abril, maio, 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-
INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2017. p. 24.

35 SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 149-172. p. 149.
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servicos de abastecimento de agua e esgotamento sanitario ao Municipio de
Alvorada — RS, mediante contrato de programa firmado entre esses entes, nos mol-
desdoart. 13dalei11.107/2005% e dos arts. 10 e 11, §2¢, da Lei 11.445/2007.%"

Em que pese a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de
estabelecer algumas distingoes entre empresas estatais prestadoras de servigo
plblico e empresas estatais que desenvolvem atividade econdmica em sentido
estrito, entendendo que somente estas (ltimas estdo sujeitas ao regime juridico

2

proprio das empresas privadas,®® é irrefutavel o fato de que as sociedades de
economia mista, mesmo quando prestadoras de servigco piblico, possuem regime
juridico de direito privado e desenvolvem atividade econdomica em sentido amplo,
sem renunciar ao seu objetivo de lucro, até porque delas participam como socios
pessoas privadas.

Nesse sentido, remetendo sua origem ao Decreto-Lei 200/1967, Felipe de
Melo Fonte embasa o entendimento de que o regime das sociedades de economia
mista &€ marcadamente privado:

No mesmo sentido, o Decreto-Lei n® 200/67 estabelece, no artigo
27, paragrafo Gnico, que as empresas estatais funcionarao em regi-
me juridico idéntico ao das empresas privadas, ressalvada a super-
visdo ministerial. Como visto, o0 mdvel da edicdo da norma consistiu
na necessidade de atribuir ao setor plblico empresarial instrumentos
para a obtengdo de lucros e superagdo dos déficits historicos, os
quais contribuiram para as sucessivas crises macroecondmicas Vvi-
venciadas pelo Brasil até a década de 1970. Portanto, o conjunto
normativo derivado da Constituicao Federal de 1988 e do Decreto-Lei
n? 200/67 indica que as regras de funcionamento das sociedades
de economia mista e empresas publicas devem ser na maior me-
dida possivel semelhantes as do setor privado. Isso significa dizer,
igualmente, que as regras interventivas estampadas no artigo 26,
paragrafo Gnico, do Decreto-Lei n® 200/67, bem como 0s controles
pontuais criados por leis que autorizaram a criagao de estatais, de-
vem ser interpretadas de modo restritivo, por constituirem excecao a
esse regime marcadamente privado.®®

3 BRASIL. Lei n. 11.107, de 6 de abril de 2005. Dispde sobre normas gerais de contratacdo de consorcios
plblicos e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

37 BRASIL. Lei n. 11.445, de 5 de janeiro de 2007. Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento basi-
co; altera as Leis n°s 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.666, de 21
de junho de 1993, 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; revoga a Lei n? 6.528, de 11 de maio de 1978; e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constituicdo e o Supremo. 5. ed. Brasilia: STF, Secretaria de Docu-
mentacéo. 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/aconstituicaoeosupremo/>. Acesso em: 14 abr.
2017. p. 1345.

39 FONTE, Felipe de Melo. Supervisdo ministerial e controle societario de empresas estatais: trés standards
para um modelo de complementaridade e limitacdo. /n: ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). Empresas
plblicas e sociedades de economia mista. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 183-211. p. 189.
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O autor reforga sua perspectiva argumentando que “sem a conjugacao de
interesse publico e potencial lucrativo nao ha razao de ser na criagao da economia
mista” e observa que a criagao das sociedades de economia mista &€ uma opgao
legislativa, vale dizer, uma forma de intervengdo na economia deixada a disposi-
¢ao do Estado, que poderia ter optado, se assim lhe parecesse mais conveniente,
pelas formas plblicas de atuagao (notadamente a autarquica), para a prestagao
de servigos plblicos.* E evidente que se trata de um modelo de gestdo empresa-
rial a ser economicamente viavel e orientado a obtencao de lucro:

Nessa linha, é evidente que ao promover a oferta plblica de acdes
das sociedades de economia mista, o Estado se compromete a ado-
tar um modelo de gestao empresarial que seja economicamente

vidvel e orientado a obtengdo de excedentes patrimoniais (leia-se:
lucro), ainda que, em certos casos, a politica de pre¢os ou a alocagao
de recursos da pessoa juridica nao observe, na integralidade, crité-
rios de mercado.**

Estabelecido nessas bases o regime juridico hibrido das sociedades de eco-
nomia mista prestadoras de servicos pulblicos, marcado por seu carater empre-
sarial, prepondera, ademais, quanto a posicao juridica dos usuarios de servigos
pUblicos, teorias mistas,*? segundo as quais a relagao entre fornecedores de ser-
vicos pUblicos e seus destinatarios pode possuir tanto natureza de direito civil
como de direito pablico, conforme o aspecto da relagao que estiver sendo tratado,
uma vez que esta submetida a regulamentacao plblica do servigo, sob a vigilancia
e protecao da Administragcao, ao mesmo tempo em que consiste em um contrato
entre partes privadas, de natureza civil naquilo que nao afetar os parametros regu-
lamentados, recebendo influxos da legislacao consumerista, quando os usuarios
de senrvigos pUblicos sejam identificados como consumidores, na forma dos arts. 42,
inciso VII, 62, inciso X, e 22 da Lei 8.078/1990.4®

Assim, mantendo como parametro a decisdo do Recurso Especial em anali-
se, seja o fornecedor uma empresa estatal de economia mista, como no caso dos
servicos de saneamento basico, ou uma empresa privada concessionaria, como
no caso dos servicos de energia elétrica, o panorama privado, em alguma medida,

40 FONTE, Felipe de Melo. Supervisdo ministerial e controle societario de empresas estatais: trés standards
para um modelo de complementaridade e limitag&o. /n: ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). Empresas
pablicas e sociedades de economia mista. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 183-211. p. 202.

41 FONTE, Felipe de Melo. Supervisdo ministerial e controle societario de empresas estatais: trés standards
para um modelo de complementaridade e limitacdo. /n: ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). Empresas
plblicas e sociedades de economia mista. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 183-211. p. 202.

42 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos piblicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
p. 488-493.

43 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.
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esta sempre presente no contexto da prestacao desses servigos pulblicos. Essa
constatacao remete ao tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou
seja, sua eficacia no ambito das relagdes privadas, abordando-se a necessidade
de sua protecao quando em pauta relagoes de direito privado, ainda que conside-
radas de forma mitigada, por sua natureza, pela incidéncia de certos parametros
publicistas.

Como observa Eugénio Facchini Neto,** o proprio direito privado se desloca
na direcao do direito plblico, ndo s6 na elaboracao de categorias de interesses e
direitos coletivos e difusos, mas também na funcionalizagao de institutos tipicos
do direito privado, tal como se verifica na funcao social do contrato, nos termos
dos arts. 421 e 2.035, paragrafo Gnico, da Lei 10.406/2002 — Codigo Civil e na
funcao social da empresa, em consonancia com os arts. 116, paragrafo Unico,
154 e 238 da Lei 6.404/1976 — Lei das Sociedades por Agoes.*®

Alexandre Aragao, valendo-se de Rodrigo Gouveia, sintetiza:

0 que deve sempre ficar claro é que ‘o utente dos servigos de inte-
resse geral ndo pode ser perspectivado apenas em termos econdomi-
cos, isto €, como um mero cliente. A essencialidade dos servigos de
interesse geral a participacdo social plena implica que estes sdo um
importante fator na consagracao de uma nova dimensao de cidada-
nia, e os seus utilizadores, mais do que meros consumidores, sao
cidadaos, titulares de direitos fundamentais’.*®

Feitas essas consideracoes acerca das caracteristicas diferenciadoras que
envolvem a prestagao dos servigos pablicos aqui tratados em comparagao com
outros servicos demandados diretamente ao Estado, verifica-se que os prejuizos
decorrentes de decisoes judiciais que assegurem o gozo das prestacoes, mesmo
ante a inadimpléncia dos usuarios, visando a protecdo de direitos fundamentais,
serao suportados diretamente pelos orcamentos das proprias empresas fornece-
doras desses servigos, 0s quais, no caso de prestadora estatal, s6 indiretamente
poderao afetar o Erario, nos termos do art. 165, §52, da Constituicdo Federal,* e,
assim mesmo, de forma compartilhada com outros acionistas, dada a qualidade
da pessoa juridica de direito pUblico de acionista controladora.

4 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado. /n:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 11-60. p. 26.

4 BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispoe sobre as Sociedades por Agoes. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

4% ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 494.

47 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 18, n. 73, p. 75-95, jul./set. 2018. DOI: 10.21056/aec.v18i73.733 89



ANA MARIA D’AVILA LOPES, GISLENE ROCHA DE LIMA

Contudo, afora considerada a possibilidade de recuperacao de créditos da
empresa pela via judicial, para além dos riscos empresariais inerentes ao exerci-
cio de atividade econdmica, que ja preveem um limite razoavel de perda de recei-
tas por inadimpléncia (receitas irrecuperaveis) e de despesas com indenizagoes
decorrentes de ordens judiciais, o ponto fulcral dessa conta esta no fato de que
0s contratos de concessao e de programa para a prestacao dos servigos piblicos
possuem mecanismos de reequilibrio econdmico-financeiro, que garantem o re-
passe aos valores das tarifas cobradas aos usuarios de certos prejuizos sofridos
em proporgoes nao previstas.

Esse reequilibrio se perfaz por meio de revisoes contratuais extraordinarias,
em geral de competéncia das agéncias reguladoras, fundamentadas na teoria da
imprevisao e na intangibilidade da equacao econdmico-financeira dos contratos
administrativos em geral, inclusive dos que tém por objeto a delegacao de ser-
vicos publicos, com amparo nos arts. 5¢, inciso XXII, 37, inciso XXI, e 170 da
Constituicao Federal, conforme leciona Aragao,*® assim como no art. 65, inciso I,
alinea “d”, da Lei 8.666/1993% e nos arts. 92, 18, inciso VIII, 23, inciso IV, 29,
inciso V da Lei 8.987/1995.5° No caso concreto, encontra-se disposi¢ao contratual
explicita quanto ao ensejo de revisdo extraordinaria nas hipoteses de decisoes
judiciais que repercutam nos custos de prestagao dos servigos outorgados pelo
Municipio de Alvorada a CORSAN, como segue:

CLAUSULA DECIMA SEXTA — Sem prejuizo dos reajustes e revisoes a
que se referem as clausulas anteriores, caso haja alteracoes significa-
tivas nos custos do Sistema, por solicitagao desta ou das entidades
de representacgao oficial dos Municipios, devidamente comprovada por
documentos encaminhados ao ente regulador, a AGERGS podera, a
qualquer tempo, proceder a revisao extraordinaria das tarifas, visando
manter o equilibrio econdmico-financeiro do Sistema, nas seguintes
hipoteses:

[...]

Il — em decorréncia de fatos extraordinarios fora do controle da
CORSAN ou do MUNICIPIO, em razdo de:

[..]

48 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 606.

49 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragao Plblica e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.

50 BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestagdo de servigos pablicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2017.
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c) em decorréncia de decisoes judiciais que repercutam, direta ou
indiretamente, nos custos de prestacao dos servigos concedidos pro-
vocando variagoes positivas ou negativas superiores a 2% (dois por

cento); [...].%*

Em geral, entretanto, os contratos de delegacao dos servigos pablicos firma-
dos com o respectivo Poder Concedente nao estabelecem o limite de encargos
imprevistos a partir do qual se considerara desequilibrado o ajuste, bastando para
ensejar a revisao extraordinaria da tarifa a comprovagao econémico-financeira do
desequilibrio em decorréncia do fato imprevisivel e a sua efetiva constatagao pela
entidade reguladora competente. Assim, levadas ao extremo as pretensoes de
diversos usuarios de servicos plblicos em situacao de vulnerabilidade, decisoes
judiciais que promovam onus substancial no orgamento das empresas presta-
doras de servigos publicos, ensejarao revisdes contratuais extraordinarias para
alteragao das tarifas e, consequentemente, rateio dos encargos entre os demais
usuarios dos servigos publicos.

Essa circunstancia traz indefinicao acerca do que seria a “reserva do possi-
vel” em casos como tais, ja que ndo se aplica a espécie os limites estabelecidos
nas leis orgamentarias dos entes puUblicos titulares da prestacdo dos servicos
(Poderes Concedentes). Dessa forma, os aumentos tarifarios tém como limite
apenas a obrigacao de o Poder Plblico manter o servico adequado, conforme
previsto no art. 175 da Constituicao Federal, nele contidas as nogoes de efici-
éncia e modicidade tarifaria, nos moldes estabelecidos pelo art. 62, §12, da Lei
8.987/1995, conceitos demasiado subjetivos, que nao possuem definicao legal,
de dificil mensuragao, os quais acabam estabelecidos por critério de comparagao
com outras unidades federativas ou ficando por conta do grau de insatisfagao e
de mobilizacao dos usuarios interessados, conforme varie a sua capacidade eco-
nomica, no limite do que se poderia denominar “limite do razoavel”.

Com efeito, sem limites claros para a “reserva do possivel”, pode-se con-
siderar, nesses casos, verdadeira auséncia de limites orgamentérios para a con-
cretizagao de direitos fundamentais por essa via, tornando inaplicavel a espécie
a controvertida escolha de prioridades para a aplicagao de recursos pUblicos es-
cassos, problema maior das sentencgas aditivas, que asseguram outros servigos
pUblicos. Cotejando-se com a triplice dimensao da “reserva do possivel”,%? verifica-
se que, no caso concreto e assemelhados, dada a natureza da prestacao desses

51 ALVORADA. Prefeitura Municipal de Alvorada. Contrato de programa para prestagao de servigos de abaste-
cimento de dgua e esgotamento sanitario, de 28 de agosto de 2008. Contratante Municipio de Alvorada e
Contratada Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN). Disponivel em: <http://177.43.243.107/
transparencia2/images/servidores/corsan.PDF>. Acesso em: 14 abr. 2017. p. 9.

52 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a salde: algumas aproximacdes. /n: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos
fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 11-53. p. 30.
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servicos, a existéncia de recursos para a efetivacao dos direitos fundamentais, a
disponibilidade juridica de emprego desses recursos e a razoabilidade daquilo que
se pede judicialmente, o direito fundamental de pessoa em estado de vulnerabili-
dade deveria ser concretizado.

O que restaria por discutir seria o custo da satisfacao individual desse direito
para 0s outros usuarios do servico, enquanto parametro elementar para a concre-
tizacao da dignidade da pessoa humana, para se ponderar que, mesmo quando
necessario, em favor de terceiro beneficiario de direito fundamental, o rateio dos
custos extraordinarios do servigo plblico entre os demais usuarios, sob a forma
de aumento de tarifa, espraia-se sobre a circunstancia o dever social de solida-
riedade, enquanto objetivo fundamental da RepUblica Federativa do Brasil (art. 32,
inciso |, da Constituicao Federal), adotando-se como justificativa para o respeito e
a observancia dos direitos fundamentais, a necessidade de que os membros de
uma comunidade fagcam aos demais o0 que gostariam que a eles mesmos fosse
feito, se encontrados em idénticas condicoes, observado, naturalmente, o “limite
do razoavel”.

Conclusao

Desde o advento do Estado social no inicio do século XX, os direitos sociais
vém cada vez mais desafiando a capacidade economica prestacional dos Estados,
mormente em razao do protagonismo constitucional, que deita as mais fortes lu-
zes sobre os direitos fundamentais. Nesse panorama, 0s servigos plblicos essen-
ciais, delimitados nesta analise em sua acep¢do mais que restritissima, ganham
a atencao da comunidade juridica nacional, dada a sua potencialidade para a
concretizacao desses direitos.

Trata-se de uma situacao que pode ser claramente vislumbrada na decisao
proferida pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) no Recurso
Especial n¢ 1.245.812 — RS (2011/0046846-8), que traz como recorrente usuaria
do servigo publico de distribuicao de dgua no Municipio de Alvorada-RS e como re-
corrida a Companhia Riograndense de Saneamento (CORSAN), em relagao a conti-
nuidade do fornecimento de servigos pulblicos ditos essenciais, nomeadamente 0s
servicos de abastecimento de agua e, em abordagem referencial complementar,
de fornecimento de energia elétrica, mesmo em face da existéncia de débito junto
a empresa prestadora do servico, visando a protecao dos direitos fundamentais a
salde e a integridade fisica de consumidora portadora do virus HIV. Depreende-se
da decisao que o comando de interrupcao do servico em razao de inadimplemento
do usuério, previsto na lei especial que disciplina a matéria (Lei n® 8.987/1995),
foi suplantado pela supremacia conferida pelo STJ ao direito fundamental a satde
e a integridade fisica, prestigiando o principio da dignidade da pessoa humana.
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O caso apresenta contornos peculiares tendo em vista nao ser o Estado
o diretamente responsavel pelo fornecimento do servigo publico essencial, mas
empresa privada delegataria que nao se encontra sujeita a limitagao do orgamento
pUblico. Verifica-se que os custos da protecdo dos direitos fundamentais da usua-
ria inadimplente nao afetam diretamente o Erario, dispensando a necessidade de
escolhas ou preferéncias da prestacao publica, deflagradoras das chamadas sen-
tencas aditivas. Constata-se, ainda, que, além da possibilidade de recuperagao
de créditos pela via judicial, e da previsao de perda de receitas por inadimpléncia
(receitas irrecuperaveis) e de despesas com indenizacoes decorrentes de ordens
judiciais, como riscos empresariais inerentes ao exercicio da atividade economica
desenvolvidas pelas empresas delegatarias prestadoras desses servigos publi-
cos, 0s contratos de concessao e de programas para a prestagao dos servigos
pUblicos possuem mecanismos de reequilibrio econdmico-financeiro, que garan-
tem o repasse aos valores das tarifas cobradas aos usuarios de certos prejuizos
sofridos em proporgoes nao previstas.

Nesse sentido, o rateio entre os demais usuarios de servigcos plblicos dos
gastos excedentes para a protegao dos direitos fundamentais de terceiro, na forma
de aumento de tarifa, traz indefinigdo acerca do que seria a “reserva do possivel”
em casos como tais, afastando-se, na espécie, a preocupacao com os limites or¢a-
mentarios dos entes pulblicos titulares da prestacdo dos servigos, equiparando-se
a situacao de verdadeira auséncia de limites. Os aumentos tarifarios limitam-se,
assim, apenas pela obrigacao do Poder Publico de manter o servico adequado
(art. 175 da Constituicdo Federal), especialmente no que toca as nogoes de eficién-
cia e modicidade tarifaria (art. 62, §12, da Lei 8.987/1995), conceitos subjetivos,
sem definicao legal, de dificil mensuragao, estabelecidos, ao cabo, por critério de
comparagao com outras unidades federativas ou conforme o grau de insatisfagao e
de mobilizacdo dos usuarios interessados, variando de acordo com sua capacidade
econdmica, no que se poderia denominar “limite do razoavel”.

Conclui-se, por fim, que, ante a eventual necessidade de aumento da tarifa
em favor de terceiro beneficiario de direito fundamental em situagao de vulnerabili-
dade, o rateio dos custos extraordinarios do servigo plblico entre os demais usua-
rios encontra fundamento no dever social de solidariedade, objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil, legitimando-se o elemento do valor comunitario
pela necessidade de que 0s membros de uma comunidade facam aos demais
0 que gostariam que a eles mesmos fosse feito, se encontrados em idénticas
condigcoes, dentro do “limite do razoavel”.
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