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ESTADO DO RIO DE JANEIRO

MUNICÍPIO DE NOVA FRIBURGO 

GABINETE DO PREFEITO

Nova Friburgo-RJ, 30 de maio de 2016.

Ofício PGM nº. 074/2016.

Ref.: VETO - Lei Municipal nº 4.449/16.
Excelentíssimo Senhor Presidente,

Cumprimento-o cordialmente com o propósito de esclarecer a Vossa Excelência e demais Excelentíssimos Vereadores que após analisar a Lei acima citada, de autoria do nobre Vereador Ricardo Figueira, decidi vetá-lo totalmente, nos termos do §1º do art. 96 da Lei Orgânica Municipal, por trazer contrariedade ao ordenamento jurídico pátrio, além da patente violação aos Contratos de Concessão já firmados, conforme abaixo exposto.
  

Trata-se de Projeto de Lei de autoria de Vereador da Câmara Municipal de Nova Friburgo, que proíbe o corte no fornecimento dos serviços de água e esgoto aos usuários que demonstrarem insuficiência de recursos para o pagamento de contas mensais e/ou aos usuários que requisitarem os serviços para manter em funcionamento equipamentos essenciais à saúde e à vida humana.

 
Ocorre Sr. Presidente, que a presente Lei padece do vício de inconstitucionalidade e ilegalidade, conforme se passa a demonstrar:

Antes de adentrar na análise específica da matéria, parece ser oportuno trazer alguns esclarecimentos sobre a natureza de uma concessão de serviço público.

Pois bem. Os serviços públicos em geral podem ser prestados diretamente ou indiretamente pelo Poder Público. Especificamente quanto aos serviços afetos à água, diante da complexidade da atividade e da agilidade exigida no seu desempenho, a fórmula encontrada na maior parte dos Estados e dos Municípios foi a criação de entidades instituídas no âmbito da administração indireta, normalmente sob a forma de sociedade de economia mista ou a sua delegação a empresas privadas, mediante concessão.
Quando a opção política do Poder Público recai sobre a prestação do serviço através do regime contratual da concessão, tal fato não altera o regime jurídico do serviço, que permanece com sua natureza pública, haja vista que a outorga da concessão não representa modalidade de desafetação do serviço.

Portanto, permanecendo o serviço como público, deve-se partir para a análise de quem deve suportá-lo, haja vista que inexiste serviço público gratuito. Isso porque, no mundo moderno, tudo tem um preço e não é diferente com o serviço público.

É um equívoco bastante frequente o pensamento no sentido de que é gratuito o serviço porque para recebê-lo o usuário nada paga. Mas essa não é a questão para definir-se o conceito de gratuidade. Com efeito, torna-se imperativo saber quem o suportará, ou seja, quem arcará com as despesas decorrentes da prestação.  

Sobre o tema, confira-se, por todos, o elucidativo magistério do Professor Marçal Justen Filho
:

“Ora, é evidente que não existe serviço público gratuito. A circunstância de o usuário receber o serviço sem contrapartida não significa que o serviço seja gratuito. Ele é custeado com recursos públicos, obtidos por diversas vias – das quais a principal reside na cobrança de impostos.”


Assim é que quando o Poder Público opta por prestar o serviço mediante concessão, tal decisão importa, necessariamente, na adoção de um sistema tarifário, no qual o custeio do serviço passa a ser suportado pelo usuário e não mais pela Sociedade.    


Por essa razão é que a existência da concessão conduz, de forma direta, à desoneração da Sociedade e à oneração econômica dos usuários – e não do Concessionário! – e, assim, significa um instrumento de redistribuição de riqueza, na medida em que afeta o modo de repartição das cargas financeiras necessárias à execução da prestação do serviço.


Esse parece ser o cerne político da questão, de necessária observância pelo Poder Público Municipal, de modo a impedir que a inadimplência do usuário venha a ser custeada pela Sociedade. Repita-se, por relevante, que esse problema da fonte do custeio é estranho à concessionária, que, à evidência, vai sempre ser remunerada pela execução nos termos em que lhe fora contratada.


A Lei em comento, ademais, reveste-se de uma lacuna na interpretação daquele que é tido como hipossuficiente, de modo que corroborará para a inadimplência e servirá de subsídio para ingresso de inúmeras solicitações fulcradas na mesma, por pessoas que tão somente por não possuírem sua CTPS assinada, se auto declararão hipossuficientes, almejando esquivarem-se dos pagamentos mensais de água, luz, etc, acabando por prejudicar todo o restante da população adimplente com seus compromissos, que cabalmente acabará pagando uma tarifa mais cara.  


Ergue-se dessa forma meridianamente claro, que o interesse público e o interesse dos usuários por vezes não se confundem e, portanto, nem sempre é possível conciliar o regime do Direito Público com aquele do Direito do Consumidor. Com efeito, não se pode aplicar as normas de Direito do Consumidor ao serviço público com a idêntica extensão aplicável no caso de relações puramente privadas, relacionadas com a exploração de atividade econômica em sentido estrito.


É certo que não se pode ignorar que os usuários são titulares de interesses merecedores de tutela, mas tais interesses se configuram como uma parcela do interesse público. Daí é que não se pode reduzir o interesse público apenas ao interesse dos usuários, haja vista que tal equívoco produz um nefasto efeito em desfavor da Sociedade, qual seja o de se transferir para ela os encargos necessários à prestação dos serviços aos seus usuários. 


Atenta a tal questão, a Constituição de 1988, em seu artigo 175, reservou à lei federal dispor sobre a questão. E, assim, a matéria encontra-se regrada pela Lei Federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que, ao tratar dos direitos dos usuários e do serviço adequado, em seu artigo 6°, parágrafo 3°, inciso II, prevê a possibilidade de interrupção do serviço, por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade. Veja-se que a lei diferenciou, com precisão, os interesses dos usuários do interesse da Sociedade.


Voltando a questão focada no presente parecer, torna-se imperativo frisar que quando o próprio Poder Concedente afasta o custeio do serviço pelo usuário, traz pra si o encargo contratual de manter o custeio da concessão e, assim, onera a Sociedade. 


Essa regra não tem exceção e não pode ser desafiada por decisões açodadas e momentâneas, haja vista que quando, ao arrepio das cláusulas contratadas, se empece o recebimento da tarifa pela Concessionária, conclui-se que a pretensão é de sub-rogar a Sociedade, através do Poder Público Concedente, no cumprimento da obrigação não adimplida pelo usuário, ou então, promova-se reequilíbrio tarifário para suportar tal despesa, prejudicando, de igual forma, a sociedade como um todo.

Para afastar de vez a errônea, porém corriqueira, interpretação no sentido de que o concessionário é o garante da prestação do serviço, faz-se imperativa a transcrição da seguinte lição de Maria Sylvia Zanella di Pietro
:
“ o concessionário executa o serviço em seu próprio nome e corre os riscos normais do empreendimento;  ele faz jus ao recebimento da tarifa, ao equilíbrio econômico da concessão, e à inalterabilidade do objeto; vale dizer que o poder público pode introduzir alterações unilaterais no contrato, mas tem que respeitar o seu objeto e assegurar a manutenção do equilíbrio econômico financeiro, aumentando a tarifa ou compensando financeiramente o concessionário”.





(os grifos são textuais)


Tendo em vista a relevância social da questão, passando ao largo da ideologia, para ater-nos somente ao interesse público, vale concluir essa introdução na linha da refinada pena de Luís Roberto Barroso
, no sentido de que:
“ De fato, onde o Estado ou Município tiver recursos próprios ou capacidade de endividamento suficiente para obtê-los, a escolha pela prestação privada ou pública do serviço será puramente ideológica. Porém, onde esta capacidade de gerar recursos não exista, não há opção: a parceria com o setor privado impõe-se como dever de justiça social para os que não tenham acesso ao abastecimento e ao esgotamento sanitário. Permanecer fiel ao dogma de que esse é um serviço público essencial, e que o Estado, portanto, deve necessariamente desempenhá-lo, significará ser coerente com as próprias convicções, mas provocar a conseqüência perversa de continuar negando o acesso ao saneamento básico a uma imensa legião de brasileiros.”


E prossegue o eminente constitucionalista:

“ No Brasil, por força de uma herança patrimonialista renitente, o serviço público ainda não é visto como uma função, um compromisso com a cidadania, com a realização de objetivos sociais amplos. Ao contrário, é freqüentemente tratado como mero instrumento de poder político – poder de ocupar o espaço público, de nomear aliados, de creditar-se favores – ou fontes de arrecadação de recursos. A indefinição prolongada na matéria tem adiado investimentos e ações concretas, com conseqüências dramáticas à qualidade de vida da população, sendo causa direta de morte, doenças evitáveis e degradação ambiental. Nessa matéria, estamos atrasados e com pressa”. 

DA INCONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO DE LEI MUNICIPAL, EM RAZÃO DO VÍCIO DE INICIATIVA.

A questão versada no presente tópico é de capital relevância e não pode deixar de ser analisada quando se busca um pronunciamento sobre a fiscalização de constitucionalidade de qualquer espécie normativa. 


Como é de corriqueiro conhecimento, o Direito é a ciência que estabelece o processo de sua própria criação. Portanto, o processo legislativo – leia-se o conjunto coordenado de disposições que disciplinam o procedimento a ser obedecido pelos órgãos competentes, na produção das espécies normativas que derivam da própria Constituição – revela-se de extrema importância, na medida em que se concebe o Direito como complexo normativo. 


E em sentido sociológico, o processo legislativo significa o conjunto de fatores reais que impulsionam e direcionam os legisladores a desempenharem suas tarefas.


Daí é que a Constituição de um Estado é a única sede própria para a regulação da elaboração de “leis” em sentido lato.


Assim é que no sistema constitucional brasileiro, ao que se extrai da Constituição de 1988, o processo legislativo se acha norteado, entre outros, pelos princípios relativos à independência dos Poderes, ao exercício dos direitos políticos, à composição partidária da representação parlamentar, às competências dos entes federativos, ao Estado Democrático, em especial à tomada de decisões pelo voto majoritário.


As matérias relacionadas no artigo 61, §1º da Constituição da República, cuja discussão pela Casa Legislativa dependem da iniciativa privativa do Presidente da República, são, por simetria, de observância obrigatória pelas demais entidades federativas. Isso, por projeção específica do Princípio Fundamental da Separação dos Poderes.


Também incide sobre a questão o artigo 84, inciso III, da Constituição Federal, que estabelece a competência do Chefe do executivo para “iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição”.


A inobservância de tal fase do processo legislativo por Assembléia Legislativa, Câmara Distrital ou Câmara Municipal importa na inconstitucionalidade da lei editada sem inobservância de tal preceito.  Nesse sentido é pacífica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, entendendo que “as regras do processo legislativo federal, especialmente aquelas que dizem respeito à iniciativa reservada, são normas de observância obrigatória pelos Estados-membros. Precedentes do STF” (RTJ 163/957).

À guisa de ilustração, vale conferir também os seguintes arestos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6619/94 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. INICIATIVA PARLAMENTAR. CONCESSÃO DE MELHORIA SALARIAL AOS POLICIAIS MILITARES DO ESTADO. VÍCIO DE INICIATIVA. INCONSTITUCIONAIDADE FORMAL. 1. A Constituição do Brasil, ao conferir aos Estados-membros a capacidade de auto-organização e de autogoverno (artigo 25, caput), impõe a obrigatória observância de vários princípios, entre os quais o pertinente ao processo legislativo, de modo que o legislador estadual não pode validamente dispor sobre as matérias reservadas à iniciativa privativa do Chefe do Executivo. 2. Pedido de declaração de inconstitucionalidade julgado procedente.

(ADI nº 1.124/RN, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, Julg. 02/03/05, Pub. DJ 08.04.05)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 25 DA LEI N. 11.672/01 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. PROVIMENTO DE CARGOS DE SERVIDORES PÚBICOS ESTADUAIS SEM A REALIZAÇÃO DE CONCURSO. LEI DE INICIATIVA PRIVATIVA DO GOVERNADOR DO ESTADO. EMENDA PARLAMENTAR. AFRONTA AOS ARTIGOS 61, § 1º, INCISO II, "C", E 37, CAPUT, INCISO II, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. Esta Corte entendeu que são de observância compulsória pelos Estados-membros as regras básicas do processo legislativo federal, por sua correlação direta com o princípio da independência dos poderes. 

Precedentes. 2. Projeto de lei apresentado pelo Governador de Estado, em matérias de sua competência privativa, não pode sofrer emenda parlamentar que importe em aumento de despesa, sob pena de o futuro texto normativo advindo da emenda incorrer em inconstitucionalidade formal. 3. Consubstancia violação direta ao artigo 37, caput e inciso II, da Constituição do Brasil o provimento de cargos de servidores sem concurso público prévio. 4. Pedido de declaração de inconstitucionalidade julgado procedente”.

(ADI nº 2804/RS, Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. 02/03/2005, pub. DJ08/04/05).


Tal vício, que se observa logo no nascedouro do processo legislativo, afigura-se, por sua tamanha gravidade, capaz de macular todo o projeto que, caso ultime a sua tramitação, desembocará em uma lei inconstitucional. Com efeito, trata-se de vício grave, consoante afirma a jurisprudência do Egrégio Supremo Tribunal Federal. Confira-se, verbi gratia:

Vício de iniciativa e inconstitucionalidade formal: STF – “O desrespeito à prerrogativa de iniciar o processo de positivação do Direito, gerado pela usurpação do poder sujeito à cláusula de reserva, traduz, vício de gravidade inquestionável, cuja ocorrência reflete típica hipótese de inconstitucionalidade formal, apta a infirmar, de modo irremissível, a própria integridade do ato legislativo eventualmente editado” (STF – Pleno – Adin nº 1.391-2/SP – Rel. Min. Celso de Mello, Diário da Justiça, Seção I, 28 nov. 1997, p.62.216).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 12 DA LEI 10789 DO ESTADO DE SANTA CATARINA. EMENDA PARLAMENTAR EM PROJETO DE LEI DE INICIATIVA RESERVADA. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. AUMENTO DE DESPESA. AUSÊNCIA DE PREVISÃO ORÇAMENTÁRIA. 1. Criação de gratificação - Pró-labore de Êxito Fiscal. Incorre em vício de inconstitucionalidade formal (CF, artigos 61, § 1º, II, "a" e "c" e 63, I) a norma jurídica decorrente de emenda parlamentar em projeto de lei de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo, de que resulte aumento de despesa. Parâmetro de observância cogente pelos Estados da Federação, à luz do princípio da simetria. Precedentes. 2. Ausência de prévia dotação orçamentária para o pagamento do benefício instituído pela norma impugnada. Violação ao artigo 169 da Constituição Federal, com a redação que lhe foi conferida pela Emenda Constitucional 19/98. Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente.”

(ADI 2079/SC – Pleno – Relator Min. Maurício Corrêa, j. em 29/04/2004, Pub. DJ 18/06/2004, p. 44; Ement. Vol. 02156-01, p. 73)

Revela-se imperativo esclarecer, outrossim, que eventual sanção do Chefe do Executivo não teria o condão de sanar a inconstitucionalidade decorrente do vício de iniciativa. Nesse particular, revela-se esclarecedora a lição de Alexandre de Moraes

“ Vício de iniciativa e sanção: Outra questão importante referente aos projetos de lei de iniciativa do Presidente da República é saber se a sanção presidencial supre o vício de iniciativa na apresentação do projeto. Assim, supondo que um projeto de lei de iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo tenha sido apresentado por um parlamentar, discutido e aprovado pelo Congresso Nacional, quando remetido à deliberação executiva, a eventual aquiescência do Presidente da República, por meio da sanção, estaria suprindo o inicial vício formal de inconstitucionalidade? Acreditamos não ser possível suprir o vício de iniciativa com a sanção, pois tal vício macula de nulidade toda a formação da lei, não podendo ser convalidado pela futura sanção presidencial. A Súmula 5 do Supremo Tribunal Federal, que previa posicionamento diverso, foi abandonada em 1974, no julgamento da Representação nº 890-GB, permanecendo, atualmente, a posição do Supremo Tribunal Federal pela impossibilidade de convalidação, pois, como advertia Marcelo Caetano, “um projeto resultante de iniciativa inconstitucional sofre de um pecado original, que a sanção não tem a virtude de apagar, até porque, a par das razões jurídicas, militam os fortes motivos políticos que determinassem a exclusividade da iniciativa presidencial, cujo afastamento poderia conduzir a situações de intolerável pressão sobre o Executivo” (Direito... Op.cit. v.2. p.34).”


Na hipótese do projeto de lei ora analisado, tendo em vista que o projeto foi encaminhado por um vereador, parece flagrante a existência de vício de iniciativa, que gera a inconstitucionalidade de todo o processo legislativo, haja vista que tal matéria somente poderá ser apreciada pela Casa Legislativa Municipal se apresentada pelo Chefe do Executivo. Isso, porque o referido projeto dispõe sobre a organização administrativa na prestação de serviços públicos municipais, matéria que se insere no âmago do Poder Executivo.


Além disso, não se pode deixar de relembrar que o projeto de lei municipal em análise, por inibir a interrupção do serviço ao usuário inadimplente, estará irremediavelmente impondo um ônus financeiro à Concessionária, não previsto no Contrato de Concessão, certamente repassado ao Poder Executivo e/ou à Sociedade como um todo, importando em inequívoca despesa para cobrir tais anistias pretendidas. E constitui-se ledo engano acreditar que uma Concessionária será o suporte final da inadimplência do usuário, por isto que seu papel não é o de fiador, mas sim o de executor do serviço contratado. 


Assim, fomentado o desequilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão, impõe-se um aumento de despesa para a Administração Pública Municipal, que, como já se expôs, será onerada para compor a inadimplência do usuário. 


Nesse particular, uma simples leitura da própria Lei Orgânica do Município de Nova Friburgo seria suficiente para a solução da questão. Com efeito, o artigo 93 da Lei Orgânica do Município de Nova Friburgo dispõe in verbis:

“ Art. 93 – São de iniciativa exclusiva do Prefeito as leis que disponham sobre:

......................................................................................

V – lei que aumente a despesa pública”.


A antinomia revelada entre o projeto em análise e a Lei Orgânica é evidente e deve ser solucionada pela aplicação dos critérios existentes para a solução do conflito aparente de normas. Vislumbra-se, aqui, suficiente a aplicação do critério hierárquico, para prevalecer a Lei Orgânica sobre o projeto de lei ordinária municipal, haja vista que a Lei Orgânica de um município é manifestação de poder Constituinte decorrente, a qual tem caráter de Lei Complementar.


Por derradeiro, vale esclarecer que pela matéria tratada e por  acarretar aumento de despesa pública, o encaminhamento não poderia partir  sequer  sob forma de emenda a projeto eventualmente apresentado pelo Chefe do Executivo.  Confira-se, à guisa de ilustração, a seguinte ementa:

STF – “Norma inserida, por emenda parlamentar, em projeto de lei de iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo: configura inconstitucionalidade formal por usurpar a competência privativa do Governador do Estado, em ofensa ao princípio da independência e harmonia entre os Poderes” (RTJ 164/851).
DA INCONSTITUICIONALIDADE POR VÍCIO DE COMPETÊNCIA LEGISLATIVA. NÃO COMPETE AO MUNICÍPIO LEGISLAR SOBRE MATÉRIA PERTINENTE A RESPONSABILIDADE POR DANO AO CONSUMIDOR.


Um dos elementos constitutivos de um Estado federal é a sua descentralização político-administrativa. Por tal razão é que toda a estrutura de uma Federação sedimenta-se na repartição de competências, elemento essencial do alicerce federativo e tema representativo de medida dos poderes políticos do Estado.


Segundo o magistério de José Afonso da Silva, competência significa “a faculdade juridicamente atribuída a uma entidade, órgão ou agente do poder Público para emitir decisões. Competências são as diversas modalidades de poder de que se servem os órgãos ou entidades estatais para realizar suas funções”
.


A própria Constituição Federal estabelece as matérias próprias de cada um dos entes federativos, União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios e, assim, estabelece o âmbito de atuação de cada um deles. E a rigidez dessa distribuição de competências é absoluta, dês que representa o corolário do próprio Princípio federativo, imutável até mesmo por Emenda Constitucional (art. 60, § 4º, item I, da Constituição de 1988).

E o critério utilizado pelo Constituinte para distribuição de competências foi o da utilização do princípio da predominância do interesse. Destarte, em regra, cabem à União as matérias de predominância de interesse geral (ou nacional), aos Estados aquelas de interesse regional, ao passo que aos Municípios concernem os assuntos de interesse local.

Nesse conceito de interesse local, que viabiliza a competência legislativa dos Municípios (art. 30, inciso I, da Constituição Federal), não se podem inserir quaisquer das matérias explicitamente atribuídas a outro ente Federativo. Raciocínio em sentido diverso levaria à absurda hipótese de poder um Município da Baixada fluminense elevar as penas de alguns tipos penais, para conter o elevado índice de violência que aflige aquela localidade. Vê-se, que não é dessa forma tão singela que se deve entender o conceito de interesse local.


Assim é que se assenta inconstitucional o projeto em análise, também por estar o Município de Nova Friburgo pretendendo legislar sobre matéria da competência da União e dos estados-membros.


O artigo 22, inciso I, da Constituição Federal, ao enumerar as competências da União preceitua que:

“ Art. 22.  Compete privativamente à União legislar sobre direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho;


Ninguém desconhece que o direito consumerista, em franca ascensão, a partir da Constituição de 1988, ainda não alçou o status de ramo autônomo da Ciência do Direito e, assim, permanece no âmbito do ramo do Direito Civil.

Além disso, a Constituição de 1988, em seu art.22, estabelece ser da competência privativa da União legislar sobre:

“ XXVII – normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1º,III”.
(grifei)


Ainda que assim não se pense, por força de um pensamento emancipatório do Direito do Consumidor, o artigo 24, inciso VIII, da Constituição de 1988 tem a seguinte dicção:

“Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

......................................................................................

VIII – responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico;”
(grifei)


É justamente legislar sobre responsabilidade por dano ao consumidor que pretende a Câmara dos Vereadores de Nova Friburgo, através do projeto de lei em questão. Assim é que chega a determinar fixação de multa para a hipótese de descumprimento das obrigações que pretende impor às Concessionárias.


Tal matéria, concessa maxima venia de quem pensou diferente, pela expressa dicção do texto constitucional, foi delegada concorrentemente à União, aos Estados e ao Distrito Federal, mas não aos Municípios. Por isso é que não se pode incluí-la como de interesse local, para aplicação do artigo 30, inciso V, da Constituição Federal. Afinal, a Constituição decidiu por definir que sobre ela – responsabilidade por dano ao consumidor – prevalecem o interesse nacional e regional, mas não o local. 


Nessa conformidade, também por invasão de competência conferida à União e ao Estado do Rio de Janeiro, parece-me inconstitucional o projeto de lei sob análise.

A INCONSTITUCIONALIDADE POR AFRONTA À GARANTIA DAS RELAÇÕES JURÍDICAS. O CONTRATO DE CONCESSÃO É ATO JURÍDICO PERFEITO E, ASSIM, ESTÁ AMPARADO CONTRA INOVAÇÕES LEGISLATIVAS (ART. 5º, INCISO XXXVI, DA CF)


A temática deste tópico versa sobre a sucessão de leis no tempo e a necessidade de assegurar o valor da segurança jurídica, notadamente no que concerne à estabilidade dos direitos subjetivos.


A segurança jurídica consiste no “conjunto de condições que tornam possível às pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das conseqüências diretas de seus atos e fatos à luz da liberdade reconhecida”.
 


É de notório conhecimento que toda norma jurídica visa a um valor. E a pluralidade dos valores é consubstancial à experiência jurídica. Por isso é que as normas jurídicas pressupõem valores de liberdade (sem o qual não haveria possibilidade de se escolher entre valores, nem a de se atualizar uma valoração em concreto) ou os da igualdade, da ordem e da segurança, sem os quais a liberdade redundaria em um arbítrio.


Justamente para proteger a segurança das relações jurídicas contra a edição das chamadas normas de conduta é que existe o princípio do ato jurídico perfeito, isto é, o princípio segundo o qual o ato exercitado e consumado sob a norma de conduta da lei antiga não pode ser atingido pela lei posterior.


Assim é que a Constituição de 1988, em seu art. 5º, inciso XXXVI, dispõe, verbis:

“ XXXVI – a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada;”
(grifei)


O ato jurídico perfeito, por definição legal
, é “o já consumado segundo a lei vigente ao tempo que se efetuou”.  Em síntese, pode se considerar o ato jurídico perfeito aquele que sob o regime da lei antiga se tornou apto para produzir os seus efeitos pelo preenchimento de todos os requisitos para tanto.


Sem sombra de dúvida, o contrato de concessão ajustado entre o Município de Nova Friburgo e a concessionária consulente – e que estabelece a possibilidade da interrupção do serviço em decorrência da inadimplência do usuário – é um ato jurídico perfeito e, assim, amparado pela cláusula constitucional do art. 5º, inciso XXXVI, da Lei Maior, estando protegido contra regras futuras, como se afigura a lei em análise.


 Adite-se que a situação se agrava quando a lei, sem  estabelecer uma compensação financeira, acarreta um evidente desequilíbrio econômico do contrato em desfavor da concessionária. 

Sobre o tema é exaustiva a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Confira-se, verbi gratia:

“O plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Adin 493, relatada pelo Ministro Moreira Alves, firmou o seguinte entendimento: ’o disposto no art. 5º , XXXVI, da Constituição Federal, se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distinção entre lei de direito público e de direito privado, ou entre lei de ordem pública e lei dispositiva’ (RTJ 143/724)” (STF – Ag. Inst. nº 200767-2/RS – Rel. Min. Sydney Sanches, Diário da Justiça, Seção I, 23 jun. 1997, p. 29.006)
“Em linha de princípio, o conteúdo da convenção que as partes julgaram conveniente, ao contratar, é definitivo. Unilateralmente, não é jurídico entender que uma das partes possa modificá-lo. Questão melindrosa, todavia, se põe, quando a alteração de cláusulas se opera pela superveniência de disposição normativa. Não possui o ordenamento jurídico brasileiro preceito semelhante ao do art. 1339, do Código Civil Italiano, ao estabelecer: As cláusulas, os preços de bens ou serviços, impostos pela lei, são insertos de pleno direito no contrato, ainda que em substituição das cláusulas diversas estipuladas pelas partes. A inserção de cláusulas legais, assim autorizadas, independentemente da vontade das partes, reduz, inequivocamente, a autonomia privada e a liberdade contratual. Decerto, nos países cuja legislação consagra regra da extensão do preceito transcrito do direito italiano, as modificações dos contratos em cujo conteúdo se introduzam, por via da lei, cláusulas novas em substituição às estipuladas pelas partes contratantes, a aplicação imediata das denominadas leis interventivas aos contratos em curso há de ser admitida, como mera conseqüência do caráter estatutário da disciplina a presidir      essas relações jurídicas, postas sob imediata inspiração do interesse geral, enfraquecido, pois, o equilíbrio decorrente de acordo das partes, modo privativo, da autonomia da vontade. Essa liberdade de o legislador dispor sobre a sorte dos negócios jurídicos, de índole contratual, neles intervindo, com modificações decorrentes de disposições legais novas, não pode ser visualizada, com idêntica desenvoltura quando o sistema jurídico prevê, em norma de hierarquia constitucional, limite à ação do legislador, de referência aos atos jurídicos perfeitos. Ora, no Brasil, estipulando o sistema constitucional, no art. 5º, XXXVI, da Carta política de 1988, que a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada, não logra assento, assim, na ordem jurídica, a assertiva segundo a qual certas leis estão excluídas da incidência do preceito maior mencionado” (STF – Rextr. Nº 198.993-9/RS, Rel. Min. Néri da Silveira, Diário da Justiça, Seção I, 22.08.1996, p. 29.102)
(o grifo não é textual)

Relação contratual entre o poder concedente e os concessionários: STF – “Concluído o julgamento de ação direta ajuizada pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul contra a Lei 11.462/2000, do mesmo Estado, que isenta, por seis meses, os trabalhadores desempregados do pagamento de fornecimento de luz pela Companhia Estadual de Energia Elétrica – CEEE e de água pela Companhia Riograndense de Saneamento – CORSAN (v. Informativo 217). O Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de suspensão cautelar da mencionada Lei por entender que o Estado não poderia interferir na relação contratual entre o poder concedente (no caso, federal e municipal) e os concessionários (CF, art. 37, XXI).  Vencidos   os     Ministros     Néri    da   Silveira, 

Sepúlveda Pertence e Marco Aurélio, que indeferiam a cautelar por considerarem ausentes a relevância jurídica do pedido e o periculum in mora” ( STF – Pleno – Adin nº 2.299-RS – Medida cautelar – Rel Min. Moreira Alves, decisão: 28-3-2001. Informativo STF, nº 222). 


Ainda sobre a incidência obrigatória do preceito previsto no artigo 5º, XXXVI, da Constituição da República a todos os atos legislativos vale também conferir os seguintes arestos do Supremo Tribunal Federal: (Agravos Regimentais em Recursos Extraordinários nºs 193.569-4, 194.098-1, 198.294-3, 199.335-0, 199.370-8, 199.409-7, 199.636-7, julgados na sessão de 10.06.1996 da 2ª Turma, de todos Rel. Min. Maurício Corrêa; nos R. Extra. Nºs 193.789-1, 195.985-1,198.985-8,199.015-5, 199.185-2, 199.249-2, 201.017-1,julgados na sessão de 18.06.1996 da 2ª Turma, todos de Rel. Min. Carlos Velloso; e no Ag.RG. Em Ag. Instr. Nº 147.924-9, julgado na sessão de 27-09-1994 da 1ª Turma, publicado no DJU, de 02.06.1995, Rel. Min. Ilmar Galvão.


Destarte, também por evidente ofensa a segurança das relações jurídicas, notadamente por ferir de morte o inciso XXXVI do artigo 5º da Constituição Federal, parece-me inconstitucional o projeto de lei municipal em comento.

DA AFRONTA AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA RAZOABILIDADE


Sem qualquer sombra de dúvida, a  lei aludida no presente parecer merece análise sob a lente do Princípio Constitucional da Proporcionalidade, segundo a doutrina alemã, ou da razoabilidade, de acordo com a orientação do direito norte-americano, cuja origem e desenvolvimento estão ligados à cláusula do due process of law e, especificamente, ao substantive due process.  Atente-se, mais uma vez, para a precisa lição de Luís Roberto Barroso
:
 “O princípio da razoabilidade é um parâmetro de valoração dos atos do Poder Público para aferir se eles estão informados pelo valor superior inerente a todo o ordenamento jurídico: a justiça. Sendo mais fácil de ser sentido do que o conceituado, o princípio se dilui em um conjunto de proposições que não o libertam de uma dimensão excessivamente subjetiva.  É  razoável  o  que seja conforme à razão, supondo equilíbrio, moderação e harmonia, o que não seja arbitrário ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar.

.......................................................................................


A doutrina – tanto lusitana quanto brasileira – que se abebera no conhecimento jurídico produzido na Alemanha reproduz e endossa essa tríplice caracterização do princípio da proporcionalidade, como é mais comumente referido pelos autores alemães. Assim é que dele se extraem os requisitos (a) da adequação, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Público se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impõe a verificação da inexistência de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderação entre o ônus imposto e o benefício trazido, para constatar se é justificável a interferência na esfera dos direitos dos cidadãos.”


O princípio da razoabilidade, proporcionalidade ou vedação de excesso, afigura-se o vetor por meio do qual o intérprete busca a adequação, a racionalidade, a idoneidade, a lógica, o bom senso, a prudência e a moderação no ato de se compreender os atos editados e decisões tomadas pelo Poder Público.
 
Após a promulgação da Constituição de 1988, o uso do princípio da razoabilidade intensificou-se e passou a ser invocado por todos os juízes e Cortes de Justiça do nosso País. Assim ocorreu porque tal princípio, em um Estado de Direito, insere-se no campo de abrangência da cláusula do devido processo, justamente para oferecer ao Poder Judiciário uma forma de atuação construtiva no combate a atos arbitrários dos órgãos públicos, de sorte a controlar-lhes a discricionariedade. 

Em resumo, a razoabilidade compõe-se dos seguintes momentos: a) juízo de adequação; b) necessidade ou exigibilidade (proibição do excesso); c) proporcionalidade em sentido estrito. 


E na hipótese, temos uma lei que impede o instrumento legal de inibição da inadimplência, o que por si só já acarreta um pesado ônus às concessionárias e a possibilidade de aplicação de sanção, em caso de descumprimento. Isso, tanto para uma conta de R$10,00 (dez reais) como também para uma tarifa de R$1.000,00 (hum mil reais) ou mais. 


Não é preciso olhar para muito longe para enxergar que, a prevalecer a lei que se pretende aprovar, melhor será não pagar a tarifa, tenha ela o valor que tiver.  A espera do ganho fácil é sedutora, diante da morosidade de receber-se uma condenação. Sobre isso, não posso deixar de relembrar David Hume 
, para quem o homem é capaz de pensar o justo, porém é da sua própria natureza deixar o justo em segundo plano para satisfazer seus interesses imediatos. Confira-se a pertinência do pensamento:

“ Todo homem tem consciência da necessidade de justiça para preservar a paz e a ordem, assim como todo homem tem consciência da necessidade da paz e da ordem para a conservação da sociedade. Mas, não obstante esta forte e evidente necessidade – tais a fragilidade e perversidade de nossa natureza!  -, não é possível obrigar os homens a seguir de maneira fiel e constante a senda da justiça. Podem ocorrer certas circunstâncias extraordinárias, em que alguém considere seus interesses mais favorecidos pela fraude ou pela pilhagem do que prejudicados pela ofensa feita à união social por essa sua injustiça. Mas muito mais freqüente é os homens serem distraídos de seus principais interesses, mais importantes mas mais longínquos, pela sedução de tentações presentes, embora muitas vezes totalmente insignificantes. Esta grande fraqueza é incurável na natureza humana”.  

Parece, pois, que o projeto de lei municipal afronta o Princípio Constitucional da Razoabilidade por duas razões, a saber: i) fere a proibição constitucional do excesso, quando estabelece multa pelo corte diante do inadimplemento da tarifa mensal pelo usuário; ii) confronta com a Proporcionalidade em sentido estrito, haja vista que não é bem sucedido ao final de um juízo de ponderação, pois  o valor que o projeto busca proteger (usuário) tem um peso bem menor do que o gravame que impõe à toda a coletividade, com o fomento à inadimplência.   

DA INTERRUPÇÃO DO SERVIÇO DE ÁGUA TAL COMO POSTA NA LEI FEDERAL E INTERPRETADO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA


A análise da possibilidade do corte do serviço por inadimplência do usuário em face do ordenamento jurídico pátrio deve partir da Constituição da República, que assim dispõe em seu artigo 175:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.

Parágrafo único. A lei disporá sobre:

I – o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II – os direitos dos usuários;

III – política tarifária;

IV – a obrigação de manter serviço adequado.”


Observe-se que o esgotamento do modelo do financiamento público de atendimento de interesses coletivos levou o Constituinte de 1988 a chancelar a substituição do modelo de Estado Gestor pelo de Estado Regulador.  Adotou-se, ademais, a busca da consensualidade como alternativa à imperatividade, tudo com vistas à efetividade das políticas públicas.


  A opção pela parceria com o setor privado representa, pois, uma opção mais pragmática que ideológica, sendo a concessão o principal instrumento de conjugação de vontades para a formação de uma vinculação.


Tal categoria de contratação não é recente, sendo agora retomada à luz de um quadro normativo favorável aos investimentos. Abrange tanto a atribuição de direitos à exploração de um determinado serviço público, precedida ou não de obra pública, como de direitos à utilização de bens públicos para o exercício de atividades econômicas.

Daí, a Constituição da República ter determinado a existência de lei específica para tratar, dentre outras matérias, do caráter especial dessa espécie de contrato – regido pelo Direito Público – e dos direitos dos usuários.


Em observância ao artigo 175 da Constituição Federal foi editada a Lei Federal nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, em seu artigo 6º, §3º, inciso II, assim dispõe expressamente:

“ Art. 6º - Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

......................................................................................

§3º - Não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção em situação de emergência ou após aviso prévio, quando:

I – motivada por razões de ordem técnica ou de segurança das instalações; e
II – por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade. (os grifos não são textuais)


Uma singela leitura da legislação aplicável à espécie, por força de mandamento constitucional é suficiente para se concluir pela legalidade e legitimidade do corte do serviço em relação ao usuário inadimplente. 


E mais. Essa interrupção é necessária, pois além de garantir o equilíbrio econômico-financeiro do contrato, se opera em favor de toda uma coletividade, afirmando, assim, o princípio da Supremacia do Interesse Público sobre o interesse particular, que se constitui em um alicerce sobre o qual se ergue o Direito Administrativo.

Pode-se inferir que o parágrafo único do artigo 175 da Constituição Federal reservou à lei que viesse dispor sobre normas gerais sobre concessão tratar dos “direitos dos usuários”. Destarte, por força de dispositivo constitucional expresso, a Lei Federal nº 8.987/95 é a sede própria para o regramento da matéria e essa, relembre-se, é expressa ao prever a interrupção do serviço por inadimplência do usuário.


Leia-se, assim, que por força da dicção expressa da lei que rege a matéria não tem o usuário inadimplente direito de continuar a receber o serviço. 


E também se deve levar em consideração que a Lei nº 8.987/95 alem de ser lei especial é também posterior à Lei nº 8.078/90. Assim sendo, em um eventual conflito aparente entre essas normas, a aplicação da lei que rege as concessões (Lei nº 8.978/95) prevalece sobre a lei consumerista, seja pela aplicação do critério da especialidade, seja pela do critério cronológico ou temporal.


Compreendendo com muita precisão toda essa questão, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça sempre entendeu pela legalidade do corte do serviço pela inadimplência do usuário. Confira-se a questão no informativo “Notícias do Superior Tribunal de Justiça”, de 05/09/2003, ou seja há mais de 10 (dez) anos, que a seguir se transcreve:

	05/09/2003  

Para Segunda Turma concessionárias podem cortar água por inadimplência

	

	A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) decidiu que concessionárias podem suspender os serviços de água por inadimplência do consumidor. Diferente da Primeira Turma, que mantém entendimento contrário, o consumidor tem o dever de arcar com os seus gastos, não estando a concessionária obrigada a prestar serviço gratuito.

O processo que serviu de base para o julgamento foi o recurso de Maria Aparecida Dias Martins contra a Companhia de Saneamento de Minas Gerais, Copasa. Viúva e desempregada, ela alegou dificuldades financeiras para pagar pelo serviço, que foi cortado em junho de 1999.

Maria Aparecida ganhou na primeira instância. O entendimento monocrático determinava que era ilegal o corte no fornecimento da água, por se tratar de serviço essencial. O poder público estaria obrigado a mantê-lo compulsoriamente, até mesmo a título gratuito, a quem comprovadamente não pudesse pagar.

Para o Tribunal de Justiça de Minas Gerais, inexiste regra no Código do Consumidor que autorize o fornecimento gratuito de água. Os desembargadores votaram a favor da concessionária Copasa. De acordo com a Primeira Turma do STJ, em julgamento de casos semelhantes, essa não é a melhor solução. As concessionárias, tanto de água, energia ou telefone, devem cobrar as contas em atraso pela via judicial, sem comprometer a continuidade do serviço.

É a primeira vez que a Segunda Turma analisou a questão e, para a ministra Eliana Calmon, relatora do processo, o caso do fornecimento de água deve ser visto por outro prisma. Os serviços essenciais atualmente são prestados por empresas privadas que assumem elevados investimentos. Esses investimentos, segundo a ministra, só podem ser compensados se houver o adequado pagamento das tarifas.

A ministra considera que é ilegal o corte de serviços sem prévio aviso. Também seriam ilegais cobranças insistentes, feitas de forma inadequadas. "Nada impede a cobrança corriqueira e legítima", afirma a ministra. A Segunda Turma apoiou-se na Lei de Concessão, de n.º 8.987, que no art. 6º, enumera que não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção por inadimplemento do usuário.

A questão diverge da Primeira Turma. O ministro José Delgado impôs a uma concessionária indenização por constrangimentos sofridos por um consumidor inadimplente com a suspensão do fornecimento, no caso, de energia elétrica. Para o ministro, a energia, assim como água, é um bem essencial à população, constituindo-se serviço público indispensável.

A ministra Eliana Calmon considerou que o Brasil é um país com grande contingente de pobres e não tem cabimento uma empresa privada arcar com os custos. Se muitos não pagam, para ela, o resultado é o aumento descontrolado de tarifas. Também não faz sentido a concessionária ter que recorrer à Justiça para cobrar daqueles que não têm dinheiro para pagar. "De nada vale executar quem não possui bens", disse.




Processo:  Resp 337965

E observe-se a jurisprudência da 1ª Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:
ADMINISTRATIVO. CORTE DO SERVIÇO. FORNECIMENTO DE ÁGUA. INADIMPLENCIA DO CONSUMIDOR LEGALIDADE
1. A 1ª Seção, no julgamento do RESP nº 363.943/MG, assentou o entendimento de que é lícito à concessionária interromper o fornecimento de energia elétrica, se, após aviso prévio, o consumidor de energia elétrica permanecer inadimplente no pagamento da respectiva conta (Lei 8.987/95, art. 6º, § 3º, II).

2. Ademais, a 2ª Turma desta Corte, no julgamento do RESP nº337.965/MG entendeu que o corte no fornecimento de água, em decorrência de mora, além de não malferir o Código do Consumidor, é permitido pela Lei nº 8.987/95.

3. Ressalva do entendimento do relator, no sentido de que o corte do fornecimento de serviços essenciais - água e energia elétrica -como forma de compelir o usuário ao pagamento de tarifa ou multa, extrapola os limites da legalidade e afronta a cláusula pétrea de respeito à dignidade humana, porquanto o cidadão se utiliza dos serviços públicos posto essenciais para a sua vida, curvo-me ao posicionamento majoritário da Seção.

4. A aplicação da legislação infraconstitucional deve subsumir-se aos princípios constitucionais, dentre os quais sobressai o da dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da República e um dos primeiros que vem prestigiado na Constituição Federal.

5. Deveras, in casu, não se trata de uma empresa que reclama uma forma de energia para insumo, tampouco de pessoas jurídicas portentosas, mas de uma pessoa física miserável, de sorte que a ótica tem que ser outra. O direito aplicável ao caso concreto, não o direito em tese. Imperioso, assim tenhamos, em primeiro lugar, distinguir entre o inadimplemento de uma pessoa jurídica portentosa e o de uma pessoa física que está vivendo no limite da sobrevivência biológica.

6. Em segundo lugar, a Lei de Concessões estabelece que é possível o corte considerado o interesse da coletividade, que significa não empreender o corte de utilidades básicas de um hospital ou de uma universidade, tampouco o de uma pessoa que não possui módica quantia para pagar sua conta, quando a empresa tem os meios jurídicos legais da ação de cobrança. A responsabilidade patrimonial no direito brasileiro incide sobre patrimônio   devedor  e,   neste caso,   está   incidindo 

sobre a própria pessoa!

7. Ressalvadas, data maxima venia, opiniões cultíssimas em contrário e sensibilíssimas sob o ângulo humano, entendo que 'interesse da coletividade' a que se refere a lei pertine aos municípios, às universidades, hospitais, onde se atingem interesses plurissubjetivos.

8. Por outro lado, é mister considerar que essas empresas consagram um percentual de inadimplemento na sua avaliação de perdas, por isso que é notório que essas pessoas jurídicas recebem mais do que experimentam inadimplementos.

9. Destacada a minha indignação contra o corte do fornecimento de serviços essenciais de pessoa física em situação de miserabilidade e absolutamente favorável ao corte de pessoa jurídica portentosa, que pode pagar e protela a prestação da sua obrigação, submeto-me à jurisprudência da Seção.

10. Recurso especial improvido, por força da necessidade de submissão à jurisprudência uniformizadora.

(RESP 623322/PR; Recurso especial 2004/0007203-0, rel. Min. Luiz Fux, 1ª Turma, julg. 14/09/2004, DJ 30.09.2004, p. 227)


Parte superior do formulário
Para por fim a qualquer interpretação em sentido contrario, a 1ª Seção, reunindo as duas Turmas que julgaram matérias de Direito Publico (1ª e 2ª Turmas), consolidou o seguinte entendimento, também há mais de 10 anos:

ADMINISTRATIVO. CORTE DO FORNECIMENTO DE  ÁGUA. INADIMPLÊNCIA DO CONSUMIDOR. LEGALIDADE.
1. A 1ª Seção, no julgamento do RESP nº 363.943/MG, assentou o entendimento de que é lícito à concessionária interromper o fornecimento de energia elétrica, se, após aviso prévio, o consumidor de energia elétrica permanecer inadimplente no pagamento da respectiva conta (Lei 8.987/95, art. 6º, § 3º, II).
2. Ademais, a 2ª Turma desta Corte, no julgamento do RESP nº 337.965/MG entendeu que o corte no fornecimento de água, em decorrência de mora, além de não malferir o Código do Consumidor, é permitido pela Lei nº 8.987/95.

3. Ressalva do entendimento do relator, no sentido de que o corte do fornecimento de serviços essenciais - água e energia elétrica -como forma de compelir o usuário ao pagamento de tarifa ou multa,

extrapola os limites da legalidade e afronta a cláusula pétrea de respeito à dignidade humana, porquanto  o cidadão se utiliza dos serviços públicos posto essenciais para a sua vida, curvo-me ao posicionamento majoritário da Seção.

4. A aplicação da legislação infraconstitucional deve subsumir-se aos princípios constitucionais, dentre os quais sobressai o da dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da República e um dos primeiros que vem prestigiado na Constituição Federal.

5. Deveras, in casu, não se trata de uma empresa que reclama uma forma de energia para insumo, tampouco de pessoas jurídicas portentosas, mas de uma pessoa física miserável, de sorte que a ótica tem que ser outra. O direito é aplicável ao caso concreto, não o direito em tese. Imperioso, assim tenhamos, em primeiro lugar, distinguir entre o inadimplemento de uma pessoa jurídica portentosa e o de uma pessoa física que está vivendo no limite da sobrevivência biológica.

6. Em segundo lugar, a Lei de Concessões estabelece que é possível o corte considerado o interesse da coletividade, que significa não empreender  o  corte de  utilidades  básicas   de   um hospital ou de uma universidade, tampouco o de uma pessoa que não possui módica quantia para pagar sua conta, quando a empresa tem os meios jurídicos legais da ação de cobrança. A responsabilidade patrimonial no direito brasileiro incide sobre patrimônio devedor e, neste caso, está incidindo sobre a própria pessoa!

7. Ressalvadas, data maxima venia, opiniões cultíssimas em contrário e sensibilíssimas sob o ângulo humano, entendo que 'interesse da coletividade' a que se refere a lei pertine aos municípios, às universidades, hospitais, onde se atingem interesses plurissubjetivos.

8. Por outro lado, é mister considerar que essas empresas consagram um percentual de inadimplemento na sua avaliação de perdas, por isso

que é notório que essas pessoas jurídicas recebem mais do que experimentam inadimplementos.

9. Destacada a minha indignação contra o corte do fornecimento de serviços essenciais de pessoa física em situação de miserabilidade e absolutamente favorável ao corte de pessoa jurídica portentosa, que pode pagar e protela a prestação da sua obrigação, submeto-me à jurisprudência da Seção.
10. Embargos de divergência rejeitados, por força da necessidade de submissão à jurisprudência uniformizadora.” 

(ERESP 337.965/MG; embargos de divergência no recurso especial 2003/0228498-0, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Seção, julg. 22/09/2004, DJ 08.11.2004, p. 155).


E com o propósito de se comprovar que esse entendimento foi pacificado na Corte Superior é que deve-se lançar mão da jurisprudência consolidada no Superior Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO. SERVIÇO DE ESGOTAMENTO SANITÁRIO. PRESTAÇÃO DE

SERVIÇOS DE COLETA E TRANSPORTE DOS DEJETOS. INEXISTÊNCIA DE REDE DE TRATAMENTO. TARIFA. LEGITIMIDADE DA COBRANÇA.

1. Não há violação do artigo 535 do CPC quando a Corte de origem emprega fundamentação adequada e suficiente para dirimir a controvérsia.
2. À luz do disposto no art. 3º da Lei 11.445/2007 e no art. 9º do Decreto regulamentador 7.217/2010, justifica-se a cobrança da tarifa de esgoto quando a concessionária realiza a coleta, transporte e escoamento dos dejetos, ainda que não promova o respectivo tratamento sanitário antes do deságue.
3. Tal cobrança não é afastada pelo fato de serem utilizadas as galerias de águas pluviais para a prestação do serviço, uma vez que a concessionária não só realiza a manutenção e desobstrução das ligações de esgoto que são conectadas no sistema público de esgotamento, como também trata o lodo nele gerado.
4. O tratamento final de efluentes é uma etapa posterior e complementar, de natureza sócio-ambiental, travada entre a concessionária e o Poder Público.
5. A legislação que rege a matéria dá suporte para a cobrança da tarifa de esgoto mesmo ausente o tratamento final dos dejetos, principalmente porque não estabelece que o serviço público de esgotamento sanitário somente existirá quando todas as etapas forem efetivadas, tampouco proíbe a cobrança da tarifa pela prestação de uma só ou de algumas dessas atividades. Precedentes: REsp 1.330.195/RJ, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe 04.02.2013; REsp 1.313.680/RJ, Rel. Min. Francisco Falcão, Primeira Turma, DJe 29.06.2012; e REsp 431121/SP, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 07/10/2002.
6. Diante do reconhecimento da legalidade da cobrança, não há o que se falar em devolução de valores pagos indevidamente, restando, portanto, prejudicada a questão atinente ao prazo prescricional aplicável as ações de repetição de indébito de tarifas de água e esgoto.
7. Recurso especial provido, para reconhecer a legalidade da cobrança da tarifa de esgotamento sanitário. Processo submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução 8/STJ.”   

REsp 1339313/RJ – 2012/0059311-7. Órgão Julgador: 1ª Seção. Ministro Relator Benedito Gonçalves. Julgamento em 12/06/2013. Publicado em DJe 21/10/2013.

Diante do entendimento jurisprudencial acima transcrito, unânime e rechaçado pela mais alta Corte de interpretação da lei federal, permito-me deixar de transcrever outros acórdãos de igual teor. Por isso é que, concessa maxima venia, parece-me que a jurisprudência da Corte incumbida de interpretar a lei federal por disposição constitucional é favorável à interrupção do serviço por inadimplência do usuário.


No que diz respeito, especificamente, quanto à proibição de corte no fornecimento de água para os usuários que, comprovadamente, se utilizam de equipamentos que dependem de água para seu funcionamento e são os mesmos utilizados para a manutenção da vida e da saúde, a Lei Federal do Saneamento Básico, qual seja a Lei 11.445/2007 já tratou do assunto, sendo sua aplicação erga omnis, sendo certo, portanto, que se faz desnecessário que a matéria seja repetidamente tratada em lei municipal.


É relevante observar que a norma é bastante clara, não proibindo categoricamente o corte, mas prevendo a necessidade de se obedecer a prazos e critérios que observem condições mínimas de manutenção da saúde das pessoas.   


À guisa de esclarecimento, vale a transcrição da norma:

“Art. 40.  Os serviços poderão ser interrompidos pelo prestador nas seguintes hipóteses:

(...)

§ 3o  A interrupção ou a restrição do fornecimento de água por inadimplência a estabelecimentos de saúde, a instituições educacionais e de internação coletiva de pessoas e a usuário residencial de baixa renda beneficiário de tarifa social deverá obedecer a prazos e critérios que preservem condições mínimas de manutenção da saúde das pessoas atingidas.”

(grifos nossos)


Verifica-se, pela leitura do artigo, que inclusive os casos de usuários de baixa renda são prestigiados, assegurando-lhes as condições mínimas de saúde, porém, para tanto, há o programa chamado tarifa social, onde caso a caso é concretamente analisado e incluído ou não no programa, não devendo, em nenhuma hipótese, ser generalizada a proibição do corte.


Vale afirmar que a assertiva não exclui as irregularidades, inconstitucionalidades e ilegalidades citadas na presente análise, que concluiu pelo veto.

CONCLUSÃO

Diante do que foi exaustivamente demonstrado, conclui-se pela inconstitucionalidade do Projeto de Lei Municipal que “dispõe sobre a proibição de corte de serviços públicos de fornecimento de água e de esgoto, nos termos previstos”, tendo em vista que, de uma só penada, o projeto:

i) Apresenta grave vício de iniciativa e fere, por conseguinte, o Princípio da Separação de Poderes, haja vista que tal matéria se insere dentre aquelas que a Constituição reservou ao Chefe do Executivo, para a deflagração do processo legislativo;

ii) Incorre em aumento de despesa pública - haja vista o desequilíbrio econômico que proporciona ao contrato, fazendo com que a sociedade, na pessoa do poder Concedente, venha suportar a inadimplência do usuário – e, assim, não poderia sequer ser apresentado por Vereador através de emenda. Pela mesma razão colide frontalmente com o artigo 93 da Lei Orgânica do Município de Nova Friburgo; 
iii) Invade competência que não é do Município, mas sim concorrente da União e do Estado do Rio de Janeiro, por expressa dicção dos artigos 22, incisos I e XXVII, e 24, inciso VIII, da Constituição da República;
iv) Confronta com o artigo 5º, inciso XXXVI, da Constituição de 1988, uma vez que reforma cláusula expressa do contrato de concessão, ato jurídico perfeito e, por isso imune à alterações legislativas futuras;

v) Afronta o Princípio da Razoabilidade, ou da Proporcionalidade, também decorrente da cláusula do due process of law, porque impõe multa sem considerar o valor da tarifa mensal e, ainda, porque no intuito de proteger o usuário inadimplente impõe um ônus de peso maior, qual seja a oneração da sociedade;

vi) Colide com a dicção expressa do artigo 6º, § 3º, inciso II da Lei federal nº 8.987/95 e, por via indireta, com o artigo 175 e seu parágrafo único da Constituição da República, em afronta à jurisprudência pacificada no Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

vii) Já há previsão legal na Lei Federal n° 11.445/2007, que prevê a possibilidade de manutenção dos serviços nos casos previstos no presente projeto de Lei, porém de forma diversa, prestigiando, em regra, a possibilidade da interrupção do serviço por inadimplemento.

Estas, Sr. Presidente, são as razões que me levaram à adoção do VETO TOTAL ora apresentado, que submeto à elevada apreciação dos Senhores Membros dessa Câmara Municipal.

Aproveito a oportunidade para manifestar a Vossa Excelência e aos demais membros dessa Egrégia Casa Legislativa, protestos de elevada estima e distinta consideração.

Atenciosamente;
ROGÉRIO CABRAL
Prefeito

Excelentíssimo Senhor
Vereador MÁRCIO DAMÁZIO
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