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RESUMO

O Estado brasileiro desempenha, junto a sociedade, inUmeros servigos de caréater
publico, especialmente protegidos pela Constituicdo Federal, os quais podem ser
diferenciados entre em proprios e improprios; administrativos, comerciais ou
industriais, quanto ao objeto; uti singuli e uti universi, no tocante a forma de prestacao;
originarios e derivados, quanto a diferenciacao entre atividade essencial e facultativa
do Estado; além de exclusivos e ndo exclusivos. Enquadrando a prestacao uti universi
como servicos proprios, pois prestados sem remuneracdo especifica, no outro
quadrante se encontram 0s servi¢os improprios, 0s quais, mesmo de caréater publico,
sao prestados aos cidadaos de maneira individual, motivo pelo qual sdo denominados
de uti singuli, sendo mensurado e remunerados conforme o uso. E com relacdo aos
servicos impréprios — uti singuli — que se estuda a possibilidade de aplicacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor e, consequentemente, dando ao usuario do servico
publico as prerrogativas de consumidor.

Palavras-chave: Servigos publicos. Usuario fornecedor de servigcos publicos. Cadigo
de Defesa do Consumidor. Aplicacdo do CDC aos servicos publicos. Servigcos uti

universe e uti singuli. Direito Administrativo e Direito do Consumidor.






ABSTRACT

The Brazilian State provides, along with society, several kinds of public services,
especially protected by Brazil's Federal Constitution, which can be classified as own
and improper, administrative, commercial or industrial; with regard to the object: uti
singuli and uti universe; with regard to how it is provided; primary or derivative; as to
the difference between the essential and optional activities of the State; besides
exclusive and non-exclusive. Understanding uti universi provision as proper services,
once they are provided without specific remuneration, in the other side there are the
improper services, which, even though of public nature, are provided to citizens
individually, which is why they are called uti singuli, being measured and remunerated
according to use. It is concerning the improper services - uti singuli - that one studies
the possibility of applying the Brazilian Consumer Defense Code, and consequently,

giving the public service user the consumer prerogatives.

Keywords: Public services. User supplier of public services. Brazilian Consumer
Defense Code. Applying the Brazilian Consumer Defense Code to public services.

Administrative Law and Consumer Law.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida também como Constituicdo
Cidada, trouxe especial preocupacao com a parte vulneravel na relagcdo de consumo,
0 consumidor, e assim elevou sua protecdo a direito fundamental e a principio da
propria atividade econbmica (artigo 5°, XXXII, e artigo 170, V, da CF/88,
respectivamente). Com o fim de consolidar a execucdo desses direitos, entdo surgiu
o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), o qual prevé, dentre outros

direitos, a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral.

E nesse sentido que, o presente estudo, procura analisar em que passo 0
Caodigo de Defesa do Consumidor é aplicavel aos servigcos publicos. Para tanto, o
trabalho estad dividido em duas sec¢Bes principais, nas quais sdo aprofundados
importantes temas relacionados ao Direito Administrativo e do Consumidor, os quais
oportunizam o debate sobre os reflexos do Codigo de Defesa do Consumidor para os

usuarios de servicos publicos.

Num primeiro momento, procura-se tracar uma analise sobre a
transformacao do servico publico na sociedade brasileira e sua acep¢do na atual
conjuntura, sobretudo porque tem sido grande, nos ultimos tempos, a aclamacéao
popular para que o Estado “diminua o seu tamanho”, especialmente em razao dos
recorrentes casos de corrup¢ao que tem sido quase que inerentes a prestacdo dos

servigos publicos sejam direta ou indiretamente.

Num segundo plano, o presente estudo busca elucidar a respeito dos
fundamentos constitucionais que geraram a criacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, detalhando sua importancia no texto constitucional. Ato continuo,
aprofunda-se aos elementos caracterizadores da relacdo juridica de consumo
(fornecedor, produto ou servi¢o, e consumidor), bem como os preceitos informadores

desse microssistema.

Feita esta analise, passa-se a observar os reflexos do advento do Cédigo

de Defesa do Consumidor nos servigos publicos, especialmente no tocante a forma
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de prestacao destes servicos, ora configurados como uti universe ora como uti singuli,
denominacfes estas que trazem consequéncias diversas para a aplicacdo, ou nao,
da lei consumeristas aos servigos publicos, pois suas bases, ainda que discutiveis,
sobretudo no ambito do Direito Administrativo, atingem tanto o consumidor de servigo

publico como o chamado Estado-fornecedor.

Ante a problematizagédo destacada, faz-se um cuidadoso estudo acerca das
construcdes doutrinarias dos principais autores do Direito Administrativo — a partir dos
conceitos, classificacdes e principios, no que diz respeito aos servicos publicos de
forma geral — comparando-os com os principais nomes do Direito do Consumidor que
se debrugcaram sobre o tema, distinguindo a receptividade de alguns institutos dos
administrativistas no ambito das relacbes de consumo quando aplicada aos servigos

publicos.
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CAPITULO 1 — O ESTADO BRASILEIRO E OS SERVICOS PUBLICOS

1.1 OS PRIMEIROS PASSOS DOS SERVIGOS PUBLICOS

O Direito frequentemente tem seus ramos divididos no meio académico
entre Publico e Privado. Tal acepcao passa a ser mais utilizada no século XIX, no
auge do liberalismo econémico. E neste momento que, enquanto o Direito Publico se
limitava em estruturar e pér em pratica as politicas do Estado, o Direito Privado tratava

de temas atinentes a atividade econdmica. !

Aqui, cabe um pequeno paréntese a respeito do Direito Publico e Privado.
A diferenca entre os interesses destes dois institutos do Direito é intrinseca as suas
personalidades, pois enquanto pessoas de direito publico vigiam interesses publicos,
as pessoas de direito privado preocupam-se com seus interesses particulares.?

Nesse sentido, € imperioso salientar as palavras de Carlos Ari Sundfeld,

gue assim ensina sobre a incidéncia de diferentes ramos juridicos:

O que define a incidéncia de um ou outro ramo juridico é a atividade,
nao a pessoa envolvida.

O direito publico ndo é o direito do Estado, aplicavel exclusivamente
as relagbes das quais participem as entidades governamentais.
Também o direito privado ndo € o conjunto de normas incidentes
apenas e sempre nos vinculos travados entre particulares. O Publico
€ o direito das atividades estatais, enquanto o privado é o direito das
atividades dos particulares.

Quando o Estado explora atividade econ6mica (que € privada, por
forcado previsto em nossa Constituicdo, art. 170), o faz no regime
privado: se presta servi¢o publico (educacdo ou saude, por exemplo),
sujeita-se ao direito publico. A pessoa juridica estatal participa tanto
de relacGes de direito publico quanto de direito privado.®

1 BAGNOLLI, Vicente. Direito econémico. 4. ed. (Séries leituras juridicas: provas e concursos; v. 29. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 31.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 70.

3 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico, p. 76-77.
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Essa passagem € bastante relevante, pois sera de grande valia quando
adentrarmos ao tema da possibilidade de aplicacdo do Codigo de Defesa do

Consumidor aos servi¢os publicos.

Dito isto, voltamos a parte historica. A partir do instante em que o Estado
se afasta dos principios do liberalismo?, as suas atividades préprias, definidas como
servi¢os publicos, consequentemente passam a aumentar, e assim acaba por operar
em atividades comerciais e industriais, que, anteriormente, eram exercidas pela

iniciativa privada.

E na primeira metade do século passado que, no Brasil, 0s servicos
considerados de ordem publica passam a ser transferidos a iniciativa privada, porém,
a auséncia de interesse por parte desta em moderniza-los, a diminuta quantidade de
empresas no setor, bem como a falta de normatizacdo dos mesmos, os tornam
ineficazes, ndo restando alternativa ao Estado sendo retomar o exercicio destes

Servigos.

Dessa forma, o0s servicos publicos anteriormente concedidos sao
continuados por empresas estatais, criadas com o fito de torna-los eficientes e
benéficos a populacéo brasileira, carente de servicos publicos de qualidade. Ocorre
que, ndo obstante ao inicio desenvolvimentista que as empresas estatais
apresentaram na execucdo dos servicos publicos, gradualmente se aumenta a
onerosidade ao Estado, pois ja ndo tinha condicbes de manté-los, tamanha a
necessidade de uma administracdo presente e investimentos financeiros

progressivos, tornando a sua execuc¢dao inviavel para o Estado.

Somente no final do século passado, e seguindo uma tendéncia mundial, é
gue o Estado brasileiro comeca a se preparar legislativamente para voltar a conceder

a iniciativa privada a gestdo ou a execucao de servigos publicos.

Através de um processo de desestatizacdo, ou privatizacdo, é que o Estado

passa a reduzir sua participacdo na atividade empresarial, e volta-se com mais

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 105.
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eficiéncia a prestacdo dos chamados servigcos essenciais e indelegaveis, inserindo-

se, assim, no contexto mundial de privatizacdes® de servicos publicos.

E sendo os servi¢os publicos transferidos a iniciativa privada, os usuérios
desses servicos acabam por se submeter as suas regras, seja de mercado ou ao

préprio interesse privado.

E considerando a auséncia de protecéo destes usuarios que o Estado deve
criar mecanismos eficientes que impecam o predominio do interesse do particular

sobre o interesse da coletividade.

E nesta oportunidade que surge a relevancia de se analisar a criacéo da
nossa Carta Magna, pois além de eleger os principios gerais da ordem econémica,
traz ao Poder Publico a responsabilidade de prestacdo de servicos publicos como

forma de suprir as necessidades da sociedade.

1.2. O ADVENTO DA CONSTITUICAO FEDERAL

Pois bem, somente com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988,
também conhecida como Constituicdo Cidada, € que as alteracGes juridicas
efetivadas tornaram os servigos publicos viaveis, uma vez que o tema passa a ser

tratado com maior especificidade.

5 “A privatizagdo pode ser entendida como um processo de desvinculagdo de atividades econémicas ou de
servigos, que se encontram a cargo do Poder Publico, passando-os para a atividade privada. A figura da concessao
de servigcos publicos pode ser considerada como forma de privatizagcdo. Na verdade, a privatizagdo ndo consiste
somente em um processo de transferéncia do controle societario de empresas de propriedade estatal (que
possuem natureza de direito privado, conforme o art. 173 da CRFB) para as maos da atividade privada, ela
representa um processo mais complexo, um verdadeiro ponto de partida para o atendimento das propostas
politicas. A privatizagdo pode ser vista como parte integrante das novas estratégias de desenvolvimento (e
competicdo), com vistas ao aumento da produtividade, isto em decorréncia da faléncia do setor publico que tornou
insuportavel a manutengcédo de empresas deficitdrias e a promogéo do nivel requerido de investimento nas
empresas estatais. A privatizagdo esta sendo utilizada, em muitos paises, para diminuir a maquina estatal, liberar
e promover o crescimento econdmico com liberdade de prego, de crédito e concorréncia”. OLIVEIRA, José Carlos.
Concessodes e permissdes de servicos publicos da Unido, Estados, Municipios e entes reguladores. Bauru, SP:
Edipro, 1996, p. 37.
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Aqui, cabe registrar que as competéncias atinentes a prestacdo dos
servicos publicos estdo manifestadas em nossa Carta Magna como funcdes
administrativas do Estado, ora de forma explicita, como nos arts. 218, 257, 308 e partes
extravagantes dos arts. 194°, 1960, 20011, 2012, 203'3, 2054, 208%°, 21116 e 2237,
ora de modo implicito, como os demais dispositivos que versam sobre o0 regime e

exploracdo de atividade econémica.!®

Neste ponto, faz-se imperioso diferenciar a titularidade e a prestagao
guando da execucao dos servigos publicos. Isso porque, enquanto a titularidade é
exclusiva do ente politico ao qual a Constituicdo Federal haja confiado a competéncia
especifica, cabera a prestacdo tanto ao titular (direto) como ao terceiro delegado

(indireto), explicita ou implicitamente.®

Dito isto, pode-se dizer que da leitura da Constituicdo brasileira se observa
uma preocupacdo do constituinte em aliviar o Poder Publico da execucao de tarefas
de exploracdo econOmica, transferindo-as ao setor privado sob diferentes

perspectivas.

6 Art. 21. Compete a Unido:

7 Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigdes e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituic&o.

8 Art. 30. Compete aos Municipios:

9 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

10 Art, 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promogé&o, protecao e recuperagao.

11 Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei:

12 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo
obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
13 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

14 Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

15 Art. 208. O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia de:

16 Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboragéo seus
sistemas de ensino.

17 Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissdo e autorizacdo para o Servico
de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal.

18 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte
especial. 15. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 474.

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte
especial, p. 479.
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A este respeito, se sobressaem os principios da livre iniciativa (arts. 1°, IV2°
e 170, caput?l), da restricdo a atividade de exploracdo econdmica pelo Estado (art.
173, caput??) e da limitacdo interventiva geral as funcdes de fiscalizagéo, incentivo e
planejamento (art. 174, caput23). 24

Por sua vez, o art. 175, da CF/88, traz em sua redacdo as seguintes

obrigacdes ao Poder Publico:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo,
a prestacéo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissionérias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢cbes de caducidade, fiscalizacdo e
rescisdo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigagdo de manter servigo adequado.

Isto €, ainda que num primeiro momento 0s servi¢cos publicos sejam vistos
como de competéncia exclusiva da administracdo publica, observa-se que houve
especial preocupacédo do constituinte originario em destacar que tais servicos podem
ser prestados de diferentes formas, inclusive por particulares, mas desde que em

consonancia com a lei — posteriormente editada.

Neste mote, € imperioso ressaltar que mesmo quando servigos qualificados
como publicos, como séo os de salde (art. 1992%) e educacéo (art. 2092%), passam a

20 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

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

22 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado sO sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei

23 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcgbes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado.

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e parte
especial. 15. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 485.

25 Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

26 Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigées:
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ser desempenhados por particulares, estes ndo deverdo ser considerados servicos

publicos propriamente dito.

Vale dizer que em decorréncia do regime de concessao e permissao
previstos no art. 175 da Constituicdo Federal, surgiram as Leis n°s 8.031/90 e
8.987/95, as quais certamente impulsionaram o Programa de Desestatizacéo

brasileiro, cuja vontade esta manifestamente enraizada na Constituicdo Federal.

Inclusive, é a partir da protecdo constitucional que os diferentes entes do
pacto federativo iniciaram o processo de privatizacdo de empresas das mais diversas
areas, tais como, siderurgia, petroquimica, telecomunicagdo, energia, transportes,

financeira, dentre outras.?”

Essa mudanca de modelo trazida pela Constituicdo alterou
substancialmente a execucdo dos servicos publicos no Brasil, que gradualmente
foram sendo passados para a iniciativa privada. Ou seja, a resposta dada pela
Administracdo as crescentes demandas sociais foi enxugar o Estado, e aumentar a

receita via licitacdes e criacéo de tributos.?®

Nesse sentido, defende o professor Daniel de Lima Passos:

Confiram-se, entdo, os motivos que levaram o Poder Publico brasileiro
a privatizar alguns servicos publicos, desonerando o Estado de
atividades que, empreendidas por empresas privadas, geram-lhe
receitas com o pagamento de tributos, ao contrario do dispéndio até
entdo experimentado. Além disso, 0S servicos que vieram a ser
desempenhados por empresas privadas em substituicdo ao Estado
passaram por respeitavel aprimoramento, perceptivel por todos
agueles que deles se utilizam.

Como evidenciado por estudo histérico desenvolvido pelo Banco
Nacional de Desenvolvimento Social e Econémico - BNDES , as
privatizacbes representaram beneficio econbmico da ordem de U$
105,56 hilhdes de ddlares ao Estado no periodo de 1980 e 2000.
Diante disso, muitas empresas privatizadas tornaram-se gigantes
companhias de capital privado, algumas vezes sob controle de
empresas multinacionais estrangeiras, que passaram a atuar no

27 PASSOS, Daniel de Lima. A responsabilidade dos 6rgéos pulblicos nas relagdes de consumo. In: SODRE,
Marcelo Gomes; MEIRA, Fabiola; CALDEIRA, Patricia (coordenadores). Comentarios ao cédigo de defesa do
consumidor. 1. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 164.

28 PASSOS, Daniel de Lima. A responsabilidade dos 6rgdos publicos nas relagdes de consumo. In: SODRE,
Marcelo Gomes; MEIRA, Fabiola; CALDEIRA, Patricia (coordenadores). Comentarios ao cédigo de defesa do
consumidor, p. 165.



23

mercado brasileiro fornecendo produtos ou prestando servicos
diretamente a usuarios/consumidores, adiante ser4d melhor explorada
a diferenca desses conceitos, que necessitam dos servicos
considerados essenciais para a coletividade, em especial quanto as
teles, distribuidoras de energia e de agua. Tém-se, portanto, a
iniciativa estatal de mudanca de foco administrativo.?®

Interessa, portanto, examinar as diferentes formas de prestacédo de
servigos publicos pelo Estado, tendo em vista que é dentro deste contexto que se

analisara a possibilidade de aplicacdo das normas consumeristas.

1.3. OS SERVICOS PUBLICOS

1.3.1. Conceito

Para se tracar um conceito sobre o que € servi¢co publico, € preciso recorrer
a melhor doutrina de Direito Administrativo, embora os préprios administrativistas
assumam, de maneira enfatica, a dificuldade de se conceituar o servi¢o publico, pois
entendem que € um conceito que se transforma juntamente aos acontecimentos

politicos, econbmicos, sociais, culturais e historicos.

Apesar da aludida dificuldade, o professor Hely Lopes Meirelles, por

exemplo, assim definiu servi¢o publico:

“Servigo Publico é todo aquele prestado pela Administragdo ou por
seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncias do Estado™°

Na mesma esteira encontra-se o conceito de José Cretella JUnior, uma vez
gue abarca todas as atividades exercidas pela Administracéo Publica, sem diferenciar

as atividades juridica (poder de policia), material (servico publico) e econbmica.

29 PASSOS, Daniel de Lima. A responsabilidade dos 6rgéos publicos nas relagdes de consumo. In: SODRE,
Marcelo Gomes; MEIRA, Fabiola; CALDEIRA, Patricia (coordenadores). Comentarios ao cédigo de defesa do
consumidor. 1. ed. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 165.

30 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 378.
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Assim, o define como toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente,

para a satisfacdo das necessidades publicas mediante procedimento tipico do direito

publico. 3!

Nota-se que ambos o0s conceitos citados sdo considerados amplos,

segundo leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que considera haver a adocdo de

conceitos de servigos publicos amplo e restrito, mas que em geral combinam trés

elementos para a sua definicdo: o material, o subjetivo, e o formal.®?

Nas palavras da autora®?, porém, restrito é o conceito de Celso Antdnio

Bandeira de Mello, o qual assim define servigo publico:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacao da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem
lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais
—, instituido em favor dos interesses definidos como publicos no
sistema normativo.3

Apdbs explanar sobre o servico publico em sentido amplo e restrito,

apontando os doutrinadores que os defendem, e ainda tracando uma breve analise

sobre a evolugdo do seu conceito, a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro passa

a defini-lo como:

toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
juridico total ou parcialmente publico.®

Seguindo a mesma linha temos Odete Medauar, que além de combater

interpretacbes muita amplas de servico publicos, reconhece no servico publico a

atividade de prestacao efetivada dentro das atribuicdes da Administracéo Publica.

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 103.
82 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 105.
33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 104.
34 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.

695.

35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 107.



25

Neste passo, considera a atividade prestacional porquanto o Estado é o
prestador de algo necessario a coletividade, conferindo beneficios aos administrados,

a partir de prestacdes especificas ou genéricas.3¢

Como visto, 0 conceito de servigco publico € suscetivel de alteracdo no
tempo e no espaco, de modo que o reconhecimento como servico publico de
determinada atividade deriva, especialmente, de uma escolha politica gravada na

constituicdo ou nas leis.

Neste ponto, precisa é a conclusao de Dinora Adelaide Mussetti Grotti:

Cada povo diz 0 que é servico publico em seu sistema juridico. A
qualificacdo de uma dada atividade como servi¢co publico remete ao
plano da concepcao do Estado sobre seu papel. E o plano da escolha
politica, que pode estar fixada na Constituicdo do pais, na lei, na
jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado tempo histérico®’

Ha de se reconhecer, portanto, que a busca por um conceito sobre servigco
publico é tarefa ardua, uma vez que existem diferentes fatores que terminam por

influenciar que determinada atividade seja considerada dentro do conceito respectivo.

1.3.2 Classificacao

Definido o conceito de servico publico, torna-se necessaria sua
classificagdo, que nos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles sdo as seguintes:
publicos e de utilidade publica; proprios e impréprios; administrativos e industriais; uti
universi e uti singuli. O auto ainda cita a importancia de alguns critérios nessa
classificacdo, pontuando os seguintes: esssencialidade, adequacao e os destinatarios
dos servicos. Termina definindo os servigos proprios de uti universi e 0s improprios

como uti singuli.38

3 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 123.

87 GROTTI, Dinora Adelaide Mussetti. Os servigos publicos na Constituicdo Brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 87.

38 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 381-382.
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Quem também trabalha a classificacdo, bem como a distincdo entre

servigos publicos proprios e improprios € José Cretella Junior. Vejamos:

Servicos publicos proprios sao aqueles que o Estado executa
diretamente (por meio de seus agentes) ou indiretamente (regime de
concessdes). Servicos publicos improprios sdo os que, embora
atendendo as necessidades coletivas, como o0s anteriores, ndo séo
executados pelo Estado, nem direta, nem indiretamente, se bem que
recebam autorizagdo, permissao ou concessao do 6rgdo estatal, a
guem incumbe a tarefa de regulamenta-los.

[...] Para determinar quando um servigo publico deve considerar-se
proprio, isto €, realizado pelo Estado, € necessario considerar o
interesse juridico relativo ao Estado, em seu conceito de necessaria
organizacao juridico-politica, e as necessidades dos habitantes, ou
seja, a populacéo, que é elemento essencial do Estado.*

Pois bem. A partir dos conceitos apresentados, pode-se dizer que 0s

servicos classificados como proprios sédo prestados diretamente pela Administracao

Pulblica, pois, no intuito de atender a necessidade da coletividade, os assume como

seus e executa-os de forma direta ou indireta, isto €, por meio dos seus agentes ou

concessionarios e permissionarios, respectivamente.

Os servicos impréprios, por outro lado, ndo possuem a mesma condi¢ao de

essencialidade, embora também atendam as necessidades coletivas, tendo em vista

gue nado sao assumidos e tampouco executados pelo Estado, direta ou indiretamente.

Neste caso, sdo tdo somente autorizados, regulamentados e fiscalizados pela

administracao publica.

A este respeito, vale citar Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

servigo publico impréprio ndo é servigo publico em sentido juridico,
porque a lei ndo atribui ao Estado como incumbéncia sua ou, pelo
menos, ndo atribui com exclusividade; deixou-a nas méos do
particular, apenas submetendo-a a especial regime juridico, tendo em
conta a sua relevancia. S@o atividades privadas que dependem de
autorizacdo do Poder Publico;*°

39 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 403-404.
40 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 114-115.
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A classificacdo que sera usada no presente trabalho — por entender que
melhor aborda as questdes inerentes ao servi¢o publico — sera a da professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, que continua sua critica a classificagdo adotada por Hely
Lopes Meirelles, nos seguintes termos:

Hely Lopes Meirelles (2003:385) da o exemplo dos servicos de taxi, de
despachantes, de pavimentacédo de ruas por conta dos moradores, de
guarda particular de estabelecimentos e de residéncias. Ele diz que
nao constituem atividades publicas tipicas, mas os denomina de
servicos publicos autorizados.

Essa classificacdo carece de maior relevancia juridica e padece de um
vicio que justificaria a sua desconsideracao: inclui, como espécie do
género servico publico, uma atividade que é, em face da lei,
considerada particular e que sé tem em comum com aquele o fato de
atender ao interesse geral.

E interessante observar que Hely Lopes Meirelles (2003:321) adota
essa classificacdo, mas lhe imprime sentido diverso do original. Para
ele, servicos publicos préprios “sao aqueles que se relacionam
intimamente com as atribuicbes do Poder Publico (seguranca, policia,
higiene e saude publica) e para a execucao dos quais a Administragédo
usa de sua supremacia sobre os administrados. Por esta razdo s6
devem ser prestados por Orgdos ou entidades publicas, sem
delegacao a particulares”. Servigos publicos impréprios “sdo 0s que
nao afetam substancialmente as necessidades da comunidade, mas
satisfazem a interesses comuns de seus membros e por isso a
Administragdo os presta remuneradamente, por seus 0rgaos, ou
entidades descentralizas (autarquias, empresas publicas, sociedades
de economia mista, fundacdes governamentais) ou delega a sua
prestacdo a concessionarios, permissionarios ou autorizatarios”.

O que o autor considera fundamental é o tipo de interesse atendido,
essencial ou ndo essencial da coletividade, combinado com o sujeito
gue o exerce; no primeiro caso, s6 as entidades publicas; no segundo,
as entidades publicas e também as de direito privado, mediante
delegacdo.**

Quanto ao objeto dos servi¢cos publicos, a doutrinadora escolhida os divide

em administrativos, comerciais ou industriais e, por fim, sociais.

Sobre os servigos publicos administrativos, utiliza-se da definicdo trazida
por Hely Lopes Meirelles*? para ponderar que tal definicdo deve ser utilizada em seu

sentido mais restrito. J& com relacdo ao servico publico comercial ou industrial,

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 115.

42 “sa0 os que a Administragdo Publica executa para atender as suas necessidades internas ou preparar outros
servigcos que serdo prestados ao publico, tais como os da imprensa oficial, das esta¢des experimentais e outros
dessa natureza” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
381)
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entende, pondera que € aquele executado pela Administracdo Publica, de forma direta

ou indireta, em atencdo as necessidades coletivas de ordem econdmica.*?

Ato continuo define o servico publico social como o que “atende a
necessidades coletivas em que a atuacdo do Estado € essencial, mas que convivem
com a iniciativa privada, tal como ocorre com 0s servicos de saude, educacédo

previdéncia, cultura, meio ambiente; 4.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, também assevera que ha
varios critérios adotados pela doutrina, e assim traz o seguinte rol para a classificacédo
dos servicos publicos: (i) servigcos publicos proprios e improéprios; (ii) servigcos publicos
administrativos, comerciais ou industriais, e sociais (relacionado ao objeto); (iii)
servicos publicos uti singuli e uti universi (relacionado a maneira como concorrem para
satisfazer ao interesse geral); (iv) servicos publicos originarios ou congénitos e
derivados ou adquiridos (relacionado a distingdo entre atividade social do Estado e
atividade facultativa; e (v) servigcos publicos exclusivos e ndo exclusivos do Estado

(relacionado a exclusividade ou ndo do Poder Publico na prestacéo do servigo).*®

N&o obstante o extenso rol classificatorio acima, o qual considera os
critérios adotados pelas diferentes doutrinas administrativistas, o presente estudo se
aprofundara na classica diferenciacéo entre os servi¢os uti singuli e uti universi, uma
vez gque serdo objeto de melhor analise quando da possibilidade de aplicacdo do

Cddigo de Defesa do Consumidor no ambito dos servi¢os publicos.

Neste passo, cumpre salientar que a autora citada ponderar que engquanto
0s servicos uti singuli ttm como fim a satisfacéo individual e direta das necessidades,
0S servigos uti universi sdo prestados a coletividade, porém usufruidos indiretamente

pelos cidaddos.*®

Como exemplo de servigos uti singuli temos os comerciais e industriais (luz,

agua, transporte, telecomunicacao), bem como os servigos sociais (satde, educacao,

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 116.
44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 117.

45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 114-118.

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 117.
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cultura). Pensando nos servicos uti universi observam-se 0s servigcos administrativos

(iluminacéo, saneamento).*’

1.3.3 Principios norteadores

Validamente, ndo se pode olvidar que o servico publico somente terd
utilidade se estiver dentro de um sistema juridico que abarque tanto os principios como
as normas. Isto €, ndo basta qualquer conceito ou classificacdo se ndo existir a
indicagdo dos principios e regras atinentes a solugdo os litigios. Nesse sentido,
observamos que a administragdo publica é detentora de algumas prerrogativas,

ficando em uma relacéo vertical face o administrado.

No entanto, para uma melhor compreensdo do servico publico, faz-se
preciso um mergulho nesses principios que regem as relagdes entre o poder publico
e o particular, ainda que os préprios doutrinadores administrativistas divirjam quanto
a denominacao, numero, contetudo ou valor juridico dos principios inerentes ao regime
juridico dos servicos publicos.

Sobre este tema, € importante citar que tais principios séo inerentes a
formacdo do Estado e suas garantias constitucionais, onde encontramos 0s principios
da cidadania e da dignidade da pessoa humana*®, da igualdade®®, bem como os
objetivos fundamentais da nossa Carta Magna: (i) construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; (i) garantir o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e (iv) promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminac&o®.

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 117.

48 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

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

50 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
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Passado o rol de principios constitucionais, passamos a verificar como a
doutrina trata os principios que regem os servi¢os publicos. Antes, porém, vale citar
um importante ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Principios gerais de Direito sdo vetores normativos subjacentes ao
sistema juridico-positivo, ndo, porém, como um dado externo, mas
como uma ineréncia da construcdo em que se corporifica o
ordenamento. E que os diversos institutos nele compreendidos —
guando menos considerados em sua complexidade integra — revelam,
nas respectivas composturas, a absorcéo dos valores substanciados
nos sobreditos principios.®!

Ao passar sua analise aos principios proprios do servigo publico, sinaliza
gue doutrina francesa — a qual possui bastante influéncia no direto brasileiro — aponta
trés principios comuns a generalidade. Cita que René Chapus aponta como principios

do servigo publico (a) mutabilidade, (b) continuidade e (c) igualdade.>?

Adiante, afirma que esses mesmos principios sao citados por Jean Rivero,
Jean Waline, Georges Vedel e Pierre Devolvé, enquanto que Jean De Soto acrescenta
o principio da gratuidade. Pondera, entretanto, que este principio ndo se aplica aos
casos em que 0 servico seja prestado em regime de concessdo ou permissao a
particulares. Por fim, assevera que Laubadere, Venezia e Gaudemet agregam como
principios, o da neutralidade, o de a Administracao fazer funcionar corretamente os

servicos publicos e o da gratuidade, estes, porém, como principios autbnomos. 53

Ja no momento de elencar seus principios do servigo publico, Celso
Antonio Bandeira de Mello decide por enumerar um rol bastante extenso, com dez

principios expostos da seguinte forma:

“1) dever inescuséavel do Estado de promover-lhe a prestagéo, seja
diretamente, nos casos em que é prevista a prestacdo direta, seja

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

51 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
481.

52 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo, p. 700.

53 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo, p. 700-701.
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indiretamente mediante autoriza¢do, concessdo ou permissao, nos
casos em que permitida tal modalidade, que, de resto, € a regra geral.
Segue-se que, se o Estado omitir-se, cabe, dependendo da hipotese,
acao judicial, para compeli-lo agir ou responsabilidade por danos que
tal omissdo haja causado.

2) principio da supremacia do interesse publico, em razdo do que,
tanto no concernente a sua organizacado quanto quanto no relativo ao
seu funcionamento, o norte obrigatério de quaisquer decisbes
atinentes ao servigo seréo as conveniéncias da coletividade; jamais 0s
interesses secundarios do Estado ou dos que hajam sido investidos
no direito de presta-los, dai advindo, consequentemente, o

3) principio da adaptabilidade, ou seja, sua atualizacdo e
modernizagdo, conquanto, como € ldgico, dentro das possibilidades
econdmicas do Poder Publico;

4) principio da universalidade, por forca do qual o servico é
indistintamente aberto a generalidade do publico;

5) principio da impessoalidade, do que decorre a inadmissibilidade de
discriminacdes entre usuarios;

6) principio da continuidade, significando isto a impossibilidade de sua
interrupcdo e o pleno direito dos administrados a que n&o seja
suspenso ou interrompido.

7) principio da transparéncia, impositivo da liberacdo a mais ampla
possivel ao publico em geral do conhecimento de tudo o que concerne
ao servigo e a sua prestagdo, ai estando implicado o

8) principio da motivacgéo, isto é, o dever de fundamentar com largueza
todas as decisfes atinentes ao servico;

9) principio da modicidade das tarifas; deveras, se o Estado atribui tdo
assinalado relevo a atividade a que conferiu tal qualificagdo, por
considera-lo importante para o conjunto de membros do corpo social,
seria rematado dislate que os integrantes desta coletividade a que se
destinam devessem, para desfrutd-lo, pagar importancias que os
onerassem excessivamente e, pior que isto, que os marginalizassem.
(...)

10) principio do controle (interno e externo) sobre as condi¢des de sua
prestacdo.”™*

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, enumera cinco principios: (i) o da
permanéncia (nome que atribui ao principio da continuidade); (ii) o da generalidade
(corresponde ao principio da igualdade); (iii)) o da eficiéncia (outra designacéo para a

mutabilidade); (iv) o da modicidade (exigente de tarifas razoaveis) e (v) o da cortesia.>®

Ainda menor é o rol apresentado pela professora Maria Sylvia Zanella Di

Pietro, que entende existir trés principios que séo inerentes ao regime juridico dos

54 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
702-703.
5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 385
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servicos publicos: (i) o da continuidade do servico publico; (i) o da mutabilidade do

regime juridico; e (iii) o da igualdade dos usuarios.>®

Quem também adentra ao tema é Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
listando oito principios juridicos informativos: (i) a generalidade, (ii) a continuidade, (iii)
a regularidade, (iv) a eficiéncia, (v) a atualidade, (vi) a seguranca, (vii) a cortesia, e
(viil) a modicidade, ressaltando a reunido destes atendem ao conceito juridico servico

adequado, previsto no art. 175, paragrafo tnico, IV, CF.5’

Por oportuno, é de especial relevancia compreender que embora o conceito
de servico adequado seja indeterminado e genérico, este foi objeto de um melhor
cuidado quando da edicao da Lei Federal n° 8987/1995 (que dispde sobre o regime
de concessao e permissao da prestacdo de servicos publicos), sendo detalhado e
definido desta forma: “é o que satisfaz as condi¢cdes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas”, conforme seu art. 6°, § 1°.

Como se V€, a Constituicdo Federal, em seu art. 175, inseriu ao Estado o
dever de promover a prestacéo de servicos publicos, obrigando-o, ainda a presta-lo

adequadamente, sendo vejamos:

Art. 175 - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacao,
a prestacdo de servicos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

(.)

IV — a obrigacdo de manter servigo adequado.

Com efeito, ndo se pode olvidar que a atividade da Administracdo Publica
deve ser norteada segundo os os principios que Ihe sao intrinsecos, 0s quais séo

oportunamente elencados no art. 37 da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

56 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 117.
57 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte
especial. 15. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 475.
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publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Além disso, o proprio art. 37, em seu § 3°, definiu que a lei disciplinara sobre
as formas de participacdo do usuario na administracdo publica direta e indireta,
regulando especialmente as reclamacdes relativas a prestacao dos servi¢cos publicos
em geral, asseguradas a manutengdo de servicos de atendimento ao usuario e a

avaliacdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servicos.

Listados os mais diversos principios inerentes ao servico publico, seja
através do rol elencado pelos principais doutrinadores do Direito Administrativo, seja
pela nossa prépria Carta Magna, seguimos o estudo adentrando ao debate sobre as
formas e meio de prestacdo dos servigos publicos.

1.3.4 Formas e meios de prestacao

De pronto, é possivel afirmar que a prestacdo do servigo publico ou de
utilidade publica pode ser centralizada, descentralizada e desconcentrada, enquanto

gue a sua a sua execucdo pode ser direta e indireta.>8

O servico centralizado € o que o Poder Publico presta por seus proprios
orgaos, em seu nome e sob sua exclusiva responsabilidade. Ou seja, o Estado €,

simultaneamente, titular e prestador do servigo.%°

O servico descentralizado, por outro lado, é todo aquele em que o Poder
Publico transfere sua titularidade ou sua execucao, por outorga ou delegacéo, para

autarquias, fundacdes, empresas estatais, privadas ou particulares.®°

Por fim, ha o servigco desconcentrado quando a Administracdo o executa

de forma centralizada, porém, o distribui entre varios 6rgdos da mesma entidade para

58 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 393-394.

59 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
712-713.

60 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
705.
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facilitar sua realizacéo e obtencéo pelos usuarios.6*

Isto é, ha outorga quando o Estado cria uma entidade e a ela transfere,
determinado servi¢co publico ou de utilidade publica, mediante lei. A delegacé&o, por
sua vez, ocorre no momento que o Estado transfere, seja através de contrato ou ato
unilateral, tdo somente a execucao do servico, para que assim o delegado possa
prestd-lo a sociedade, mas o é feito em seu nome e, portanto, por sua conta e risco,

embora seja regulamentado, controlado e fiscalizado pelo Estado.

Assim sendo, constata-se que a delegagdo € menos que a outorga, pois
enquanto a outorga se apresenta como definitiva, a delegacdo mostra um carater mais
de transitoriedade. Dito isto, € importante observar que, geralmente, 0s servicos
publicos outorgados sdo por tempo indeterminado, ao passo que os delegados
possuem prazo determinado, ocasido em que, ao seu término, retornam ao ente que

o delegou.

De toda forma, em ambas as hipéteses o servico prestado continua sendo
publico ou de utilidade publica, porém descentralizado, isto €, permanece sujeito a
regulamentacéo e controle pelo Poder Publico que o descentralizou, mantendo-se 0s

requisitos originarios.

Neste ponto, vale lembrar que o art. 175 da Constituicdo Federal determina
gue é incumbéncia Poder Publico a prestacao de servigos publicos, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo. Tem-se, assim, que todo
servico publico pode ser prestado diretamente pelo Poder Publico a sociedade,
entretanto, nem todo servigo publico pode ser prestado indiretamente através de

concessionario ou permissionario.

Embora j& definidas, é importante frisar que descentralizagdo ndo se
confunde com desconcentracdo. Isso porque, nesta, as atribuicbes administrativas
séo outorgadas a diversos 6rgaos que compdem a hierarquia, criando-se uma relacéo

de coordenacao e subordinagdo. Naquela, porém, h4, na verdade, a transferéncia da

61 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, p. 705-706.
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atribuicdo de prestar o servico a outra pessoa juridica.?

A desconcentracgéo, portanto, € uma técnica administrativa de simplificacéo
e aceleracdo do servico dentro da mesma entidade, diferentemente da
descentralizacdo, que € uma técnica de especializacdo, consistente na retirada do
servico de uma entidade e transferido para execucao por outra. Nota-se que embora

a distincdo conceitual seja clara, ainda existe confusao legislativa sobre o tema.%3

Concluindo, temos que os servigos centralizados, descentralizados ou
desconcentrados admitem execucdo direta ou indireta, considerando que isto se
refere a sua implantacdo ou operacao, e ndo a quem tem a responsabilidade pela sua

prestacao ao Usuario.

Com efeito, pode-se dizer que o Estado presta servi¢co por execucédo direta
quando é o titular do servico e seu executor, ou seja, considera-se servico em
execucao direta sempre que o encarregado de seu oferecimento ao publico o realiza
pessoalmente ou por seus Orgaos ou por seus prepostos, ndo havendo normas
especiais para essa execucao, sendo aquelas constantes na propria lei instituidora do
servico ou consubstanciadora da outorga ou autorizadora da delegacédo, a quem vai
prestad-lo aos usuarios. Desta feita, € realizada pelos préprios meios da pessoa
responsavel pela sua prestacdo ao publico, seja esta pessoa estatal, autarquica,

fundacional, empresarial, paraestatal ou particular.

Neste liame, ndo se deve perder de mira os ensinamentos do professor
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o qual aponta que a prestacao direta € a executada
pelos entes administrativos politicos, sendo, portanto, o préprio Poder Publico da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que os institui e executa.®

Ja a execucdo indireta existe quando os servicos sdo prestados por

pessoas diversas daquelas que formam a Federacao, a partir de outorga legal ou

62 CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jo&do Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos
(Org.). Curso de Direito Administrativo Econdmico. v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 362.

63 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 394.

64 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte
especial. 15. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 481.
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delegacdo. Assim, faz-se através de entes administrativos de direito publico de

natureza autarquica ou entes administrativos de direito privado.®®

A execucdo indireta, portanto, € meio de realizacdo do servico que pode
ser empregado pelo Estado e também por aqueles a quem ele transferiu o servico ou
sua prestacdo aos usuarios. Nao se confunde, porém, com as prestacoes
descentralizada, desconcentrada e centralizada de servigo, pois, como visto, referem-

se a forma de prestacdo desse mesmo servi¢o, e ndo ao meio de sua execucao.

Ante o exposto, temos que, considerando a Constituicdo Federal e a
doutrina especializada, a prestacéo indireta acontece, essencialmente, por meio da
concessdo ou permissdo dos servicos publicos, ao passo que as demais terminam

por ser avaliadas como prestacdes diretas.

Sobre as modalidades de prestacéo indireta, vale mais um vez destacar a
obra de Diogo de Figueiredo Moreira Neto que apresenta cinco modalidades de
prestacdo indireta, as quais subdivide em (i) prestacdo autarquica - atribuida por
outorga legal a ente administrativo autarquico, de criacao federal, distrital federal,
estadual ou municipal; (ii) prestacéo paraestatal - atribuida por delegacéo legal a ente
administrativo de direito privado, de criacdo federal, distrital federal, estadual ou
municipal, caracterizado como entidade paraestatal — empresas publicas e
sociedades de economia mista; (iii) prestacdo contratual - atribuida por delegacéo
contratual a entes particulares, pessoas de direito privado, que ajustam, com o Poder
Publico competente, a execucdo de servicos de utilidade publica sob diversas
modalidades de contratacao; (iv) prestacdo complexa - € aquela em que pessoas se
associam para realizar a mesma prestacéao, tendo, ao menos uma delas, competéncia
administrativa para fazé-lo, comportando delegacfes complexas reciprocas; e (V)
prestacao unilateral - atribuida por delegacéo unilateral do Poder Publico a pessoas
de direito privado, que sao particulares habilitados através de diversas modalidades

de atos recepticios, em condi¢Ges uniformes, unilateralmente impostas.®®

65 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte
especial, p. 482

66 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria, parte geral, parte
especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 482-484.
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Muito se fala sobre a incompeténcia do Estado na prestacdo dos servicos
publicos e, por isso, da necessidade da concessao a iniciativa privada. No entanto, a
principal justificativa para tais concessbes acaba tendo como pano de fundo a
possibilidade de menor investimento pela Administragdo Publica.

Pelo clamor da sociedade, porém, a justificativa seria no ambito politico,
uma vez que cada vez mais sdo 0s setores estatais envolvidos em casos de
corrupcgéo, muito embora a populacdo esqueca de refletir no sentido de que a iniciativa
privada também tem ocupado um papel central nessas articulagdes. Superada essa

pequena reflexdo, seguimos.

No Brasil, foram criadas empresas e a elas foram outorgadas servigos
publicos, como nos diversos exemplos que temos nas areas de telecomunicacoes,
energia elétrica, agua e esgoto. Em outros casos, foi criada pessoa juridica e a ela
transferida, por lei, a execucédo de servigco publico comercial ou industrial, misturando
duas formas de descentralizagdo: (i) por servicos (através de lei) e (ii) por colaboracao

(através de contrato).®’

Ou ainda, a lei cria a pessoa juridica e transfere a atribuicdo ao mesmo
tempo sem haver contrato. Nestes casos, as sociedades criadas adquirem o direito
de prestar o servico, mas o Poder Publico conserva a titularidade, bem como é
responsavel pela fiscalizacdo, que geralmente é feita por meio das agéncias

reguladoras criadas.

Sobre os servicos publicos prestados diretamente pela Administracdo
Plblica, pode-se dizer que estes sdo indelegaveis, pois prestado pelos entes
federativos por meio de seus proprios 6rgaos. Sao os exemplos da prestacao
jurisdicional e da seguranca publica, uma vez que a administracdo publica direta é,
além de titular, a prépria prestadora dos servi¢os publicos.

Atualmente, os direitos dos usuérios séo reconhecidos em qualquer servigo

publico ou de utilidade publica como fundamento para a exigibilidade de sua

67 CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos
(Org.). Curso de Direito Administrativo Econdmico. v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 366
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prestacdo, nas condicbes regulamentares e em igualdade com os demais
usufrutuarios. Sao direitos publicos subjetivos de exercicio pessoal quando se tratar
de servigo uti singuli e o usuario estiver na area de sua prestacdo, podendo ser usado
o mandado de seguranca para resguardar direito liquido e certo.®®

Quanto ao servi¢o uti universi, os interesses coletivos ou difusos serao
defendidos pelo Ministério Publico ou por entidades publicas ou privadas, voltadas a
protecdo do consumidor, conforme prevé o Cadigo de Defesa do Consumidor, que em

seus artigos 81 e 82%° trouxe a seguinte redacéo:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagéao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados
concorrentemente:

I- 0 Ministério Publico;

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,

[l - as entidades e 6rgdos da Administracéo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e
gque incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagdo
assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas
acOes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto
interesse social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano,
ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

§ 2° (Vetado).

§ 3° (Vetado).

O usuéario de servico publico ainda dispde de agdo que detém como objetivo

68 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 386.
69 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 386-387.
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a obrigacdo de fazer, possivel no Novo Cédigo de Processo Civil tanto no
procedimento ordinario como através de acdo monitoria e de execucédo, que o permite
ingressar com acdo face o concessionario, exigindo-lhe a prestacdo que se
comprometeu perante a Administragdo Publica e a sociedade.

O primordial € que a prestacdo se consubstancie em um direito de fruicdo
individual do servico objetivado pelo usuério, ainda que extensivo a toda uma
categoria de beneficiarios deste. Isso porque a obtencdo do servico ndo deve ser
considerada como unico direito do usuario, porquanto lhe deve ser garantido a regular

prestacao.

Portanto, a figura central no servico publico ndo é o seu titular, nem o
prestador dele, mas sim o usuario, pois € em funcéo dele, para ele, em seu proveito e
interesse que o servico existe, conforme bem define Celso Antdnio Bandeira de Mello,
que por outro lado critica o fato de que, embora esta seja a légica que preside

juridicamente o assunto, ndo corresponde minimamente a realidade.”®

Nesse sentido, inclusive, sustenta que as Agéncias Reguladoras, por
exemplo, que em sua origem teriam sido criadas para assegurar os direitos dos
usuarios, comportam-se em sentido oposto, ja que mais preocupadas nos interesses
das concessionarias. Neste passo, cita que as telecomunicacfes telefénicas sao
disparadamente as campeas brasileiras em reclamacfes dos consumidores, sem que

resultem as presumidas sanc¢des previstas na legislacédo.’®

Vé-se, portanto, que o servico publico no Brasil tem que assegurar
condicBes de progresso econdmico e eliminacdo de desigualdades, respeitando os
limites constitucionais para intervencéo estatal no dominio econémico.’? Até mesmo
porque, como bem pontua Celso Anténio Bandeira de Mello, em um pais onde a

maioria do povo vive em estado de pobreza ou miserabilidade, o servico publico

70 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
705.

71 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, p. 705-706.

72 JUSTEN FILHO, Margal. Servigo Publico no Direito Brasileiro. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ,
Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (Org.). Curso de Direito Administrativo Econdmico.
v. 1. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 384.
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devera ser remunerado por valores baixos, ou mesmo subsidiados, a fim de cumprir

sua funcéo juridica natural.”

CAPITULO 2 — O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E SEUS REFLEXOS
NOS SERVICOS PUBLICOS

2.1 A CRIACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 sobrevieram diversas
inovacbes que foram idealizadas e, consequentemente, introduzidas ao nosso
ordenamento juridico. Uma dessas inovacdes é a expressa previsao de que o Estado
devera promover a defesa do consumidor’4, bem como observar o principio da defesa
do consumidor’®, tendo sido inclusive determinada a elaboracdo’®, pelo Congresso
Nacional, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, posteriormente criado em 1990, pela
Lei Federal n° 8078/1990.

A respeito da importancia de o constituinte originario colocar a defesa do
consumidor como um principio e direito fundamental, Claudia Lima Marques é

categorica:

A Constituicao brasileira de 1988 estabeleceu como principio e direito
fundamental a protecdo do consumidor e indicou a elaboracdo de um
Cddigo de Defesa do Consumidor, demonstrando a sua vontade (e a
necessidade) de renovar o sistema.’’

73 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
703.

74 Art. 5°, XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

75 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:V -
defesa do consumidor;

76 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgac&o da Constituicdo, elaborara codigo
de defesa do consumidor.

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 624.
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Sobre a criagdo da lei consumerista, elogiosos sdo 0os comentarios de

Rizzatto Nunes, que em sua obra Curso de Direito do Consumidor, exalta:

Porém, apesar de atrasado no tempo, o CDC acabou tendo resultados
altamente positivos, porque o legislador, isto €, aqueles que pensaram
na sua elaboracdo — os professores que geraram o texto do
anteprojeto que acabou virando a Lei n°. 8.078 (a partir do projeto
apresentado pelo, na época, Deputado Geraldo Alckmin) -, pensaram
e trouxeram para o sistema legislativo brasileiro aquilo que existia e
existe de mais moderno na protecdo do consumidor. O resultado foi
tdo positivo que a lei brasileira j& inspirou a lei de protecdo ao
consumidor na Argentina, reformas no Paraguai e no Uruguai e
projetos em paises da Europa.’®

Quem também louva a chegada do Codigo de Defesa do Consumidor é

Paulo Khouri, inclusive citando o alcance da legislacéo ao Direito Administrativo:

Este diploma n&o é uma simples lei, que regula um contrato especifico,
como € o caso da Lei de Locacdes, Lei de Incorporagéo Imobiliaria,
Lei dos Planos e Seguro e Saude. O raio de alcance do CDC é muito
maior, pois se apresenta como uma lei que pode incidir em qualquer
relacdo de consumo, estendendo seu alcance aos crimes contra 0s
consumidores, ao processo civil, quando trata da protecdo do
consumidor em juizo, e ao direito administrativo, ao impor
procedimentos aos 6rgéos envolvidos na protecdo do consumidor.™

Com efeito, cumpre salientar que o constituinte originario, quando se referiu
aos principios da atividade econémica, fez incluir, no art. 170 da Constituicao Federal,
gue a ordem econémica tem como finalidade assegurar a todos a sua existéncia digna,

devendo ser observado, entre outros, o principio da defesa do consumidor.

De outro lado, como ja explanado no capitulo anterior, o art. 175 da
Constituicdo Federal impbds as empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos a obrigacdo de manter o servico adequado, para que respeitados 0s

direitos dos usuarios.

Ora, € em cumprimento aos comandos constitucionais acima referidos que

se promulgou a Lei 8.078/90, criando-se o Codigo de Defesa do Consumidor, a qual

78 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do consumidor: com exercicios. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 3.

79 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do Consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do
consumidor em juizo. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p.36.
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editou normas especialmente reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor, bem
como tentando trazer um melhor equilibrio entre as partes, através de institutos como
0 da responsabilidade objetiva, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, a
protecdo contra clausulas abusivas — com a interpretacdo mais favoravel ao

consumidor.

Foram disciplinados, ainda, instrumentos de ordem processual para a
protecéo individual e coletiva do consumidor, os quais sdo especialmente tratados no

Titulo Il do Cddigo, que versa sobre a defesa do consumidor em juizo.

Ao colocar os direitos dos consumidores como direito fundamental, o
constituinte pretendeu nivelar consumidores e fornecedores, nos termos do artigo 5°
da Carta Magna, que versa sobre a igualdade de todos perante a lei. Materialmente
falando, contudo, observa-se que consumidores e fornecedores sdo completamente

distintos e, via de regra, desiguais.

E considerando a enorme disparidade econdémica e técnica entre eles,
existente na maioria dos casos, que o Cédigo de Defesa do Consumidor se propde a
tratar desigualmente os desiguais na medida das suas desigualdades, como a prépria
Constituicdo Cidada permite, objetivando que as relacfes juridicas consumeristas
sejam mais transparentes e seguras, dando abrigo a parte mais vulneravel: o

consumidor.

E por se tratar de um direito fundamental assegurado, faz-se imprescindivel
ressaltar que a defesa aos direitos do consumidor n&o poderia somente ficar atrelada

as relacdes de direito privado, mas também no ambito do Poder Publico.

Desta feita, observa-se que a intencao do legislador consumerista foi a de
expandir o antigo conceito de relagdo de consumo, onde em um polo se tinha o
consumidor, destinatério final do produto ou servico, e do outro lado o fornecedor, que
era, na sua maioria, a pessoa juridica de direito privado, representada basicamente

pelas grandes empresas.



43

Nota-se, portanto, que o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor
mudou completamente o cenario em vigor até entdo. Isso porque, ao Estado ndo mais
recaiu a obrigacdo de apenas defender os direitos do consumidor, mas também a
respeita-los, nos termos do artigo 3° da lei consumerista, que trouxe a seguinte

redacao:

Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como 0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producgéo, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importacao, exportacéo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos. [grifo nossO]

Ou seja, o Codigo de Defesa do Consumidor passa a considerar como
fornecedores as pessoas juridicas de direito publico ou privado, que por vezes
representam o Estado, ainda que seja discutivel se através da Administracdo Direta

ou Indireta.

No momento em que o legislador passa a reconhecer que o Estado pode
figurar como fornecedor de servigos, atenuam-se as diferencas permeadas entre o
poder publico e a iniciativa privada, tendo em vista que, se ambos exercem atividades
econbmicas reguladas pelo Estado, ndo ha motivos para que este deixe de cumprir
as leis consumeristas. No entanto, ndo se pode perder de vistas que o Estado
desenvolve atividades distintas da iniciativa privada, de maneira que o Cddigo de

Defesa do Consumidor ndo pode ser aplicado da mesma forma.

Assim sendo, a partir do estudo feito no capitulo anterior, constata-se que
a relacdo de consumo entre particulares e Estado € um negdécio misto, uma vez que
0 poder publico, ao contrario da iniciativa privada, somente pode ser considerado
fornecedor quando presta servicos publicos, os quais séo regidos a partir das normas
de direito publico e tem como principio fundamental a supremacia do interesse

publico.

Ademais, é de especial relevancia a leitura do artigo 4°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o qual fixa os principios a serem respeitados quando da

interpretacdo e aplicacdo de suas normas. Merece destaque, no entanto, para fins
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deste estudo, o principio da racionalizacdo e melhoria dos servi¢os publicos, disposto

em seu inciso VII. Vejamos:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacées de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redacao dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)
| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes
representativas;

c) pela presenga do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
gualidade, segurancga, durabilidade e desempenho.

[ll - harmonizag&o dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizagcdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art.
170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educacéo e informacéo de fornecedores e consumidores, quanto
aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de
consumo;

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de
controle de qualidade e seguranca de produtos e servi¢os, assim como
de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e represséo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo
indevida de inventos e criagfes industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores;

VIl - racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos;

VIII - estudo constante das modificagbes do mercado de consumo.
[grifo nosso]

E seguindo a leitura das inovacgfes trazidas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor temos mais um direito assegurado ao consumidor de especial relevancia
ao debate: a adequada e eficaz prestacdo do dos servigcos publicos (art. 6°, inciso X,
do CDC).

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

| - a prote¢éo da vida, salde e seguranca contra 0s riscos provocados
por préticas no fornecimento de produtos e servigos considerados
perigosos ou nocivos;
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Il - a educacao e divulgacao sobre o consumo adequado dos produtos
e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratagoes;

Il - a infformacgdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem;

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre
0S riscos que apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e
clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
servicos;

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacbes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencgéo ou reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegagcdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral.
[grifo nosso]

Neste momento, nota-se, como bem pondera Nelson Nery Junior, um dos
autores do anteprojeto do cédigo consumerista, que 0s principios gerais do Codigo de
Defesa do Consumidor estdo enumerados nos artigos 1° ao 7°, de tal forma que as
demais normas apenas detalham tais principios, fato que considera desnecessario.&
Isso porque, o autor avalia o Codigo de Defesa do Consumidor como uma lei

principiologica:

O Codigo de Defesa do Consumidor, por outro lado, €é lei
principiolégica. Nao € analitica, mas sintética. Nem seria de boa
técnica legislativa aprovar-se lei de relacdes de consumo que
regulamentasse cada divisdo do setor produtivo (automoéveis,
cosmeéticos, eletroeletrdnicos, vestuario etc.). Optou-se por aprovar lei
gue contivesse preceitos gerais, que fixasse 0s principios
fundamentais das relagdes de consumo. E isto que significa ser uma

lei principioldgica. Todas as demais leis que se destinarem, de forma

80 NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo, n. 3, set.dez. 1992, p. 44-77, p. 51.
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especifica, a regular determinado setor das relacdes de consumo
deverdo submeter-se aos preceitos gerais da lei principioldgica, que é
0 Cadigo de Defesa do Consumidor. [...]

Destarte, o principio de que a lei especial derroga a geral ndo se aplica
ao caso em andlise, porquanto o CDC nédo é apenas lei geral das
relacbes de consumo, mas, sim, lei principioldgica das relagbes de
consumo.

Pensar-se o contrario € desconhecer o que significa o microssistema
do Cddigo de Defesa do Consumidor, como lei especial sobre as
relacbes de consumo e lei geral, principiolégica, & qual todas as
demais leis especiais setorizadas das relac6es de consumo, presentes
e futuras, estéo subordinadas.®!

Analisando os dispositivos supracitados, percebe-se que o legislador
consumerista decidiu regulamentar a atividade de prestacédo de servicos publicos, os
guais sdo uma importante ferramenta na protecdo dos usuarios, juntamente com as
disposicdes do art. 22, que detalha o ja contemplado pelo legislador, pois

principioldgica é a lei consumerista.

Nesse sentido, vale ilustrar a preocupacao do legislador em reforcar as
obrigacdes inerentes a prestacdo de servicos publicos, como demonstra a redacéo do

caput e seu paragrafo Unico:

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

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas
compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma
prevista neste cédigo. [grifo nosso]

Também é de extraordinaria importancia a edicdo da Lei n® 8.987/95, que
ao versar sobre o regime de concessdo e permissdo de servicos publicos, impbe a
incidéncia das previsdes do Cédigo de Defesa do Consumidor na prestacdo do servico

publico, ao prescrever em seu art. 7°:

Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro
de 1990, séo direitos e obrigacdes dos usuarios: [grifo nosso]

81 NERY JUNIOR, Nelson. Da protecéo contratual. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.
444,



47

Pelo exposto, constata-se que a lei, almejando dar concretude as normas
constitucionais, motivou expressamente a incidéncia do sistema de protecao especial
previsto na Lei 8.078/90 a prestacdo dos servigos publicos, posteriormente refletida
em diferentes normas, como a Lei 8.987/95 (concessédo e permissao de servigos
publicos), Lei 9.472/97% (servicos de Telecomunicagdes) e Lei 9.478/978 (politica

energética nacional), todas trazendo entre os seus principios a defesa do consumidor.

Diante deste cenario, se faz preciso tracar algumas consideracdes a
respeito da maneira como se dara a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
as prestacdes dos servicos publicos, especialmente 0os concernentes aos principios

que regem o regime de direito publico e os contratos de concessédo e permissao.

2.2 DA APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NOS
SERVICOS PUBLICOS

Sobre a possibilidade de aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor, a
doutrina consumerista tem apresentado diferentes argumentos sobre o tema.
Adalberto Pasqualotto, por exemplo, entende que a disciplina dos servi¢cos publicos
em relagdo ao consumidor termina ainda no art. 22 do CDC, enquanto que 0s

82 Art. 3° O usuario de servicos de telecomunicagdes tem direito:

[.-]

Xl - de peticionar contra a prestadora do servico perante o 6rgdo regulador e os organismos de defesa do
consumidor;

Art. 5° Na disciplina das relagdes econémicas no setor de telecomunicacdes observar-se-80, em especial, os
principios constitucionais da soberania nacional, funcdo social da propriedade, liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, defesa do consumidor, reducao das desigualdades regionais e sociais, represséo ao abuso do poder
econdmico e continuidade do servico prestado no regime publico.

8 Art. 1° As politicas nacionais para o aproveitamento racional das fontes de energia visardo aos seguintes
objetivos:

[.-]

Il - proteger os interesses do consumidor quanto a prec¢o, qualidade e oferta dos produtos;

Art. 8° A ANP tera como finalidade promover a regulacéo, a contratacéo e a fiscalizagéo das atividades econdémicas
integrantes da indUstria do petréleo, do gas natural e dos biocombustiveis, cabendo-lhe:

| -implementar, em sua esfera de atribui¢des, a politica nacional de petréleo, gas natural e biocombustiveis, contida
na politica energética nacional, nos termos do Capitulo | desta Lei, com énfase na garantia do suprimento de
derivados de petréleo, gas natural e seus derivados, e de biocombustiveis, em todo o territdrio nacional, e na
protecdo dos interesses dos consumidores quanto a prec¢o, qualidade e oferta dos produtos;
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dispositivos art. 4°, VII, e 6° X, cuidam apenas de diretriz administrativa (norma

programatica) e de um direito geral do consumidor frente a administracdo publica.®*

José Geraldo Brito Filomeno — um dos autores do anteprojeto do Caédigo
Consumerista — por outro lado, discorda do posicionamento supracitado, sustentando
gue a prestacdo de servicos publicos se sujeitara as normas prescritas no Codigo de

Defesa do Consumidor em todos os sentidos e aspectos. &

Outro autor do anteprojeto a explanar sobre o tema € Zelmo Denari, que
em seus comentarios a respeito do art. 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor afirma
que este faz remissdo as empresas publicas, concessiondrias de servicos publicos,
entes administrativos com personalidade de direito privado, por extensao aplicavel as
sociedades de economia mista, fundacbes e autarquias, toda vez que prestarem

servicos publicos.8®

Antonio Herman Benjamin V. Benjamin também tem entendimento

consolidado sobre o tema, que sucintamente assim ponderou:

No campo pratico, o dispositivo — que se inclui topicamente na se¢ao
de responsabilidade por vicio do produto e do servico — tem gerado
duas espécies de polémicas. A primeira diz respeito ao campo de
incidéncia e aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Em
sintese, a questao que se coloca € a seguinte: quais servigos publicos
estéo sujeitos a disciplina do Cddigo de Defesa do Consumidor? [...]
Em relagdo ao primeiro ponto, relembre-se, inicialmente, que o CDC é
expresso ao indicar que a pessoa juridica de direito publico pode ser
fornecedora (art. 3.°, caput). Mais a frente, no art. 6.°, X, dispde ser
direito basico do consumidor “a adequada e eficaz prestacao dos
servigos publicos em geral”. Além dessas referéncias, ha o reforgo do
disposto no caput do art. 22.

N&o ha, portanto, duvida a respeito da possibilidade de incidéncia do
CDC aos servicos publicos. As polémicas dizem respeito a
necessidade de a atividade ser remunerada diretamente (tarifa, preco

84 PASQUALOTTO, Adalberto. Os Servigos Publicos no Cadigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de qualidade e danos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011 (Cole¢ao doutrinas essenciais; v. 5), p. 829-847.

85 FILOMENO, José Geraldo Brito. Dos direitos basicos do consumidor. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, p. 133.

86 DENARI, Zelmo. Da responsabilidade por vicio do produto e do servico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et
al. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, p. 194.
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publico ou taxa) ou a suficiéncia de que a remuneracéo seja indireta e
remota (impostos)®’

Também é relevante o posicionamento de Dinord Adelaide Musetti Grotti,
que defende que o Cddigo de Defesa do Consumidor se aplica aos usuarios de
servicos publicos em relacéo a protecdo dos riscos e contra a publicidade enganosa,
a obrigacéo de fornecer informacgdes claras quanto aos servigos e quanto a reparacao

dos prejuizos e danos morais. Vejamos:

Os usuérios de servicos publicos devem ser protegidos contra 0s
riscos provocados por praticas no fornecimento de servigos
considerados perigosos e nocivos, que coloquem em perigo a sua
vida, saude e seguranca. Devem receber informacdes claras sobre os
servigos, principalmente quanto ao preco, qualidade e risco que
possam apresentar; tém protecdo contra a publicidade enganosa e
abusiva; tém direito a uma efetiva reparacdo dos prejuizos e danos
morais sofridos. Deve-se observar que os 6rgaos publicos possuem
tratamento privilegiado, ndo se submetendo as mesmas sancdes
previstas no art. 20 para os fornecedores de servico, pois o paragrafo
Unico refere-se apenas ao cumprimento do dever de prestar servicos
de boa qualidade, envolvendo somente a reexecucdo dos servicos
publicos defeituosos, 0 que exclui as alternativas da restituicdo da
guantia paga e do abatimento do precgo. Por outro lado, tratando-se de
reparacdo de danos, responsabiliza as entidades publicas na forma
prevista no Caodigo, ou seja, independentemente da existéncia de
culpa, conforme preceitua o art. 14 do CDC.88

Como se V&, no tocante a reparacdo de danos, a autora assevera que a
Administracdo Publica deve ser responsabilizada independentemente da existéncia
de culpa, conforme o disposto no art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
afastando a teoria da falta do servico publico, e aplicando-se a teoria do risco

administrativo.

Por outro lado, também afasta a aplicacdo das sancfes previstas no art.
20, pela anterioridade da regra especial prevista no paragrafo anico do art. 22. Neste
passo, salienta que o paragrafo Unico do art. 22, ao afirmar que no caso de
descumprimento, o Estado serd compelido a cumprir as obrigacdes estatuidas ou

reparar os danos causados, termina por excluir as alternativas da restituicdo da

87 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do produto e do servigo. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. et al. Manual de
Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 226.

88 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico e a Constituicdo Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 348.
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guantia paga e do abatimento do preco, fixadas para os fornecedores em geral,

segundo o art. 20 da lei consumerista.

Neste ponto, é crucial um melhor entendimento sobre os principios trazidos
pelo art. 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor, no qual o legislador consumerista
obriga os Orgaos publicos a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e,

guanto aos essenciais, continuos.

Quem muito bem adentra neste tema é Daniel de Passos Lima, que em sua
dissertacdo de mestrado apresenta um topico sobre a literalidade do artigo 22, onde
procura demonstrar o entendimento do legislador quando da redacao dos requisitos
legais dispostos no artigo, o que faz a partir da analise do dicionario e interpretacédo

das palavras.®®

Sobre os servicos adequados, por exemplo, cita que seus adjetivos sao
acomodado, apropriado e conforme. Em seguida, traz que a adequacéo se encontra
no 8 1°do art. 6°, da Lei n®8.987/95: “Servigo adequado € o que satisfaz as condi¢gdes
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,

cortesia na sua prestacéo e modicidade das tarifas”.°

Seguindo para o requisito da eficiéncia, o autor sustenta a seguinte
definicdo: “Servico eficiente € aquele que satisfaz a legitima expectativa do
consumidor ou seja, que alcanca a sua finalidade™!. Pontua, ainda, a grande
preocupacao do legislador consumerista com relacdo ao conceito de seguranca, pois
dispostos em diversos dispositivos do cédigo, tais como 6°, 8°, 9°, 10, 12, 14, 31, 37,

55, 58, 66, 68 e 106.

89 PASSOS, Daniel de Lima. Suspenséo de energia elétrica pela dtica do Codigo de Defesa do Consumidor. 2009.
189f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2009.

9% PASSOS, Daniel de Lima. Suspenséo de energia elétrica pela 6tica do Codigo de Defesa do Consumidor. 2009.
189f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), p. 111.

91 PASSOS, Daniel de Lima. Suspenséo de energia elétrica pela 6tica do Codigo de Defesa do Consumidor. 2009.
189f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), p. 109.



51

A respeito da obrigatoriedade de se apresentar servicos seguros, também
concordamos com a linha adotada pelo autor, que entende que “a ideia desse conceito

esta intimamente ligada a protecédo da incolumidade fisica e psiquica do consumidor”®?

Por fim, temos a obrigatoriedade da prestacdo de servicos continuos.
Estes, porém, sdo ressaltados pelo codigo que sdo atinentes aos servigos

denominados como essenciais.

Neste tema, também é importante o entendimento de Daniel de Lima
Passos, que por servigos publicos continuos sustenta que é: “a obrigagao do prestador

de servicos oferta-los continuamente mediante a necessaria contraprestagégo”?

Nota-se, aqui, a importancia da palavra contraprestacao, pois, a partir dela,
rememoramos que 0S servicos publicos ndo séo gratuitos, muito embora devam
obedecer ao principio da modicidade. Ou seja, ainda que o artigo 22 disponha que os
servigos publicos essenciais sejam continuos, tal continuidade é condicionada a

contraprestacéo paga pelo consumidor®,

N&o obstante a polémica inerente ao assunto retrocitado, esta ndo sera
objeto de maior aprofundamento neste estudo, que se voltara a outro ponto central de
divergéncia, que € o seguinte questionamento: todo servico publico é servico de
consumo? Ou seja, € possivel a aplicacdo da lei consumerista aos servicos publicos

prestados pela Administracdo Publica, direta ou indireta?

Sobre este tema, vale destacar Fernando Costa de Azevedo, que sinaliza
a existéncia de trés posicoes na doutrina e na jurisprudéncia. A primeira corrente
responde positivamente, pois acredita que todos 0s servi¢os publicos, ndo importa sua
remuneracao (se taxas, impostos ou tarifas), sdo servicos de consumo. Ja a segunda

e a terceira respondem negativamente, haja vista que pontuam nao ser todos os

92 PASSOS, Daniel de Lima. Suspensdo de energia elétrica pela 6tica do Codigo de Defesa do Consumidor. 2009.
189f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 112.
93 PASSOS, Daniel de Lima. Suspens&o de energia elétrica pela 6tica do Cddigo de Defesa do Consumidor. 2009.
189f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), p. 114.

9 Embora o presente trabalho ndo tenha adentrado ao debate, cabe salientar que existe uma enorme polémica,
com divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais, sobre a possibilidade de suspenséo/interrupcéo dos servicos
publicos essenciais, especialmente em razdo do principio da continuidade, que esta estreitamente ligado a
essencialidade da atividade prestada, conforme disp8e a Ultima parte do caput do art. 22, CDC.
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servicos publicos como de consumo. Estes, porém, divergem porgue, para a segunda
posicdo, sdo servicos de consumo apenas 0S remunerados por taxa ou tarifa,
enquanto que a terceira corrente sustenta que sdo servigos de consumo somente 0s

remunerados por tarifas.%

Leonardo Roscoe Bessa também aponta os mesmo trés posicionamentos:

Existem, a respeito, trés posicdes: 1) interpretacdo extensiva (todos
0S servigos publicos estdo sujeitos ao CDC); 2) a prestacao de servico
deve ser remunerada (art. 3.2, § 2.9), seja por taxa ou tarifa; 3) somente
0s servigcos remunerados por tarifa ou preco publico estariam sujeitos
ao CDC: os servicos custeados por tributos ndo estariam sob a
incidéncia do CDC, pois ndo ha uma renumeracao especifica. %

Neste sentido, é preciso registrar que 0s que respondem positivamente a
este questionamento compreendem que as relacdes de consumo nao precisam ser
tdo somente relacdes negociais, compreendidas ao principio geral da autonomia da
vontade. Por outro lado, quem responde negativamente a proposi¢édo, defendem que
as relacdes de consumo podem ou nao ter natureza negocial, sé sendo relevante o
fato da possibilidade de determinacdo do nimero de usuarios e que, posteriormente,
as relacdes de consumo devem apresentar a natureza negocial e a possibilidade de

determinacao dos usuarios como elementos fundamentais.

Adotando a terceira corrente, Fernando Costa de Azevedo ainda expde
que, considerando a relacdo de consumo como um vinculo juridico negocial, deve
haver equivaléncia de prestacdes, o que no seu entendimento sé acontece quando 0s
servigos publicos sdo remunerados por tarifa. Por esta visdo, avalia 0os servigos
publicos uti singuli (também chamados servicos comerciais ou industriais) como 0s
anicos servicos de consumo, regulados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Como
exemplo desses servicos, ha o abastecimento de agua (regra geral), a telefonia, a

energia elétrica, o transporte coletivo, entre outros.®’

9% AZEVEDO, Fernando Costa de. A suspensé&o do fornecimento de servigo publico essencial por inadimplemento
do consumidor-usuério. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor:
teoria de qualidade e danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colegdo doutrinas essenciais; v. 5), p. 921-
970.

9% BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do produto e do servigo. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. et al. Manual de
Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 226.

97 AZEVEDO, Fernando Costa de. A suspensé&o do fornecimento de servigo publico essencial por inadimplemento
do consumidor-usuério. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor:
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E nas palavras de Ronaldo Porto Macedo Junior, a discussdo sobre a
aplicabilidade das normas de protecdo ao consumidor em favor dos usuarios do
servico publico ainda € um tema pouco estudado, e o qual considera sinuoso e dificil.
Neste ponto, cita que uma leitura superficial do Cddigo de Defesa do Consumidor
poderia deixar uma impressao de que se trata de um tema 6bvio. Contudo, ao partir a
analise do art. 22, caput, encontra-se quatro categorias de posicionamento: (i) aqueles
que fogem dos principais problemas relativos a aplicabilidade do CDC aos servigos
publicos; (ii) a posicdo dos que defendem uma interpretacdo extensiva; (iii) os que
defendem uma posicao extensiva mitigada; e (iv) os que defendem uma interpretacéo

restritiva.%8

Frisa-se, aqui, que as correntes citadas pelos professores Fernando Costa
de Azevedo e Leonardo Roscoe Bessa € que serdo objeto de maior estudo nos topicos

seguintes.

2.2.1. O usuario de servico publico e o consumidor

Ante todo o0 exposto, ja é possivel constatar que a figura central, quando se
analisa os servigos publicos, é o usuario destes servigcos, tendo em vista que é o
especial interessado em sua prestacdo, cabendo a Administracdo Publica institui-lo

de forma adequada.

Nesse sentido, vale mais uma vez destacar a redacdo do art. 7° da Lei
Geral de Concessdes e Permissdes (Lei 8987/1995), pois nela sdo apresentados os
direitos e obrigacBes dos usuarios, mas sem prejuizo as disposi¢cdes do Codigo de
Defesa do Consumidor.

teoria de qualidade e danos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢&o doutrinas essenciais; v. 5), p. 921-
970.

9% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A Protecdo dos Usuérios de Servicos Publicos — A Perspectiva do Direito do
Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢do doutrinas essenciais; v. 5), p. 1085-1101.
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Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro
de 1990, séo direitos e obrigacdes dos usuarios:

| - receber servico adequado;

Il - receber do poder concedente e da concessiondaria informacdes
para a defesa de interesses individuais ou  coletivos;

Il - obter e utilizar o servi¢co, com liberdade de escolha, observadas as
normas do poder concedente;

lll - obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre varios
prestadores de servi¢os, quando for o caso, observadas as normas do
poder concedente. (Redacéo dada pela Lei n® 9.648, de 1998)

IV - levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as
irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao servico
prestado;

V - comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados
pela concessiondria na prestacao do servigo;

VI - contribuir para a permanéncia das boas condigcbes dos bens
publicos através dos quais |lhes séo prestados os servigos. [grifo
Nosso]

Por oportuno, vale dizer que o rol em questdo nao é taxativo, sendo certo
gue outros direitos garantidos, seja pela Constituicdo ou seja em leis esparsas, como
ja apontadas neste trabalho, sdo perfeitamente cabiveis dentro desta relacdo, assim
como todos os principios que regem o direito administrativo e foram especialmente

capitulados, também devendo nortear as decisdes judiciais sobre o tema em debate.

Pois bem. A respeito da distincdo entre o usuario de servigo publico e
consumidor, importante é a definicdo do professor Roberto Augusto Castellanos
Pfeiffer. Destaca-se:

usuario de servico publico € um género do gual consumidor de servico
publico € uma espécie. Assim, todos gue utilizarem o servico publico
sdo considerados seus usuarios. No entanto, nem todo usudrio sera
considerado _consumidor, pois, para sé-lo, faz-se necessario que se
enguadre no conceito estatuido no art. 2.2, caput, do CDC, que possui
a seguinte redacao: “consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final” [grifo
nosso] %

Constata-se, desta forma, que segundo o entendimento do autor — e
adotado neste trabalho — os usuarios que nédo sejam considerados consumidores

consequentemente nado terdo em seu favor a incidéncia do Codigo de Defesa de

9 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Aplicagéo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos servigos publicos.
In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de qualidade e
danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢&o doutrinas essenciais; v. 5), p. 1062-1063.



55

Consumidor, enquanto que os usuarios enquadrados como consumidores terdo, além
da norma consumerista, os dispositivos respectivos aos usuarios de servico publico

em geral.

Na mesma obra, o autor ainda destaca duas teorias que considera
disputarem a hegemonia sobre a interpretacao do conceito de consumidor: (i) a teoria
finalista ou subjetiva; e (ii) a teoria maximalista ou objetiva. Sobre a teoria finalista,
aduz que a protecao do consumidor objetiva equilibrar a relacéo desigual estabelecida
com o fornecedor, preconizando que consumidor é apenas o destinatario final
econdmico, isto é, aquele que desfruta do produto ou servigo para proveito proprio ou
familiar, ndo o utilizando em atividade econdmica empresarial. De outro lado, versa
que a teoria maximalista possui um conteddo objetivo, sendo indiferente se quem
consome desenvolve ou ndo atividade econdmica enderecada ao lucro. Dessa forma,
o consumidor seria o destinatario final fatico do produto ou do servico, isto €, aquele
gue o retira do mercado e o consome, ainda que no desenvolvimento de uma atividade

produtiva.190

A fim de melhor conceituar tais teorias, cabe registrar os ensinamentos de

Claudia Lima Marques, que apds confirmar ser adepta a teoria finalista, esclarece:

Para os finalistas, como eu, a definicdo de consumidor é o pilar que
sustenta a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta
tutela so existe porque o consumidor é a parte vulneravel nas relagbes
contratuais no mercado, como afirma o proprio CDC no art. 4.°, inciso
I. Logo, conviria delimitar claramente quem merece esta tutela e quem
nao necessita dela, quem é o consumidor e quem nao é. Os finalistas
propdem, entdo, que se interprete a expressao “destinatario final” do
art. 2.° de maneira restrita, como requerem 0s principios basicos do
CDC, expostos nos arts. 4.° e 6.0.1%1

Em seguida, define e também critica a visdo dos defensores da teoria

maximalista:

100 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos servicos
publicos. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colec&o doutrinas essenciais; v. 5), p. 1063.

101 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. et al. Manual de
Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 93.
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J& os maximalistas viam nas normas do CDC o novo regulamento do
mercado de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para
proteger somente o consumidor ndo profissional. O CDC seria um
cbdigo geral sobre o consumo, um cédigo para a sociedade de
consumo, que institui normas e principios para todos os agentes do
mercado, 0s quais podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora
de consumidores.

(...)

O problema desta viséo € que transforma o direito do consumidor em
direito privado geral, pois retira do Cdédigo Civil quase todos os
contratos comerciais, uma vez que comerciantes e profissionais
consomem de forma intermediaria insumos para a sua atividade-fim,
de producéo e de distribuicdo. No Cédigo Civil (e na parte primeira do
Cddigo Comercial agora revogado), o privilegiado geralmente é o
vendedor, que assume o risco de transferir seu produto para outro
profissional; no CDC, a protecdo é do comprador, destinatario final, o
consumidor. A pergunta aqui é por que proteger o comprador-
profissional, por que proteger um fornecedor frente ao outro.'%?

A linha de precedentes do Superior Tribunal de Justica, por sua vez,
demostra que ja houve divergéncias quanto a aplicabilidade das teorias finalistal®® e

maximalistal®4,

E imperioso destacar, no entanto, a transformacado jurisprudencial no
tempo, uma vez que, atualmente, o Superior Tribunal de Justica pacificou
entendimento sobre a aplicabilidade de uma terceira via dentre as teorias citadas,
conhecida como teoria finalista mitigada ou aprofundada'®®, que amplia o conceito de
consumidor, incluindo todo aquele que possua vulnerabilidade em face do fornecedor.

Tal teoria procede da mitigacao dos rigores da teoria finalista, autorizando

a aplicacéo do Cdédigo de Defesa do Consumidor nas hipéteses em que a parte, seja

102 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. et al. Manual de
Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 95-96.

103 A Quarta e Sexta Turmas do STJ, por exemplo, aplicavam a teoria finalista, vide precedentes: STJ. Resp.
218.505/MG. Rel. Min. Barros Monteiro. T4, unanime. DJ: 14/02/2000; STJ. Resp. 475.220/GO. Rel. Min. Paulo
Medina. T6, unanime. DJ: 15/09/2003.

104 Em sentido contrario, a Terceira do STJ considerava a teoria maximalista, conforme se observa nos seguintes
julgados: STJ. Resp. 488.274/MG. Rel. Ministra Nancy Andrighi, unanime. DJ: 23/06/2003; STJ. Resp. 468.148/SP.
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito. T3, unanime. DJ: 28/10/2003.

105 O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de que o Codigo de Defesa do Consumidor n&o
se aplica no caso em que o produto ou servigo é contratado para implementagdo de atividade econbmica, ja que
nao configurado o destinatario final da relagdo de consumo, permitindo, contudo, a mitigacdo da teoria finalista
quando ficar comprovada a condicéo de hipossuficiéncia técnica, juridica ou econdmica da pessoa juridica, isto é,
guando configurado seu estado de vulnerabilidade. Nesse sentido, temos os recentes precedentes: STJ. EDcl no
AREsp 265845/SP. Rel. Min. Marco Buzzi, T4, DJ: 18/06/2013; STJ. Agint no CC 146868/ES. Rel. Min. Moura
Ribeiro, Segunda Sec¢éo, DJ: 22/03/2013.
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ela pessoa fisica ou juridica, conquanto nao seja tecnicamente a destinataria final do

produto ou servico, se apresenta em situacéo de vulnerabilidade.

Neste aspecto, consta-se que diferentemente das teorias finalista e
maximalista, que divergem sobre a retirada de produto ou servigo pelo consumidor
como destinatario final, o conceito-chave no finalismo mitigado ou aprofundado é a
presuncdo de vulnerabilidade, isto é, uma situacdo permanente ou provisoria,
individual ou coletiva, que fragiliza o sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo de

consumao.

Sobre esta teoria, € Claudia Lima Marques que a denomina de finalismo
aprofundado, notando a transformacao jurisprudencial com o advento do Cadigo Civil
de 2002:

Desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma
tendéncia nova na jurisprudéncia, concentrada na nogdo de
consumidor final imediato (Endverbraucher) e de vulnerabilidade (art.
4.9 1), que poderiamos denominar aqui de finalismo aprofundado.

E uma interpretag&o finalista mais aprofundada e madura, que deve
ser saudada. Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que
utilizam insumos para a sua producdo, mas ndo em sua area de
expertise ou com uma utilizacdo mista, principalmente na area de
servigos, provada a vulnerabilidade, concluiu-se pela destinacéo final
de consumo prevalente. Esta nova linha, em especial do STJ, tem
utilizado, sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a
equiparacéo do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa juridica que
comprove ser vulneravel e atue fora do &mbito de sua especialidade,
como hotel que compra gas. Isso porque o CDC conhece outras
definicbes de consumidor. O conceito-chave aqui € o0 da
vulnerabilidade.

A respeito deste intenso debate na jurisprudéncia, Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer, em sua obra Aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
servigos publicos, ja havia ponderado sobre a inclinacdo dos tribunais superiores
patrios na adocao da teoria finalista mitigada, pois visualizou a extensao da publicacéao
do Cadigo de Defesa do Consumidor nas hipéteses de vulnerabilidade.1%”

106 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. et al. Manual de
Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 97.

107 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos servigos
publicos. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢&o doutrinas essenciais; v. 5), p. 1064.
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Neste sentido, o autor destaca que o Supremo Tribunal Federal se perfilhou
com a teoria finalista em dois proeminentes precedentes: (i) o julgamento de uma agéo
de homologagéo de sentenca estrangeira em que empresa de fabricacdo de toalha
alegou existéncia de relacdo de consumo com fornecedora de algodao, tese esta
rejeitada pelo STF (Pleno, Sentenca Estrangeira Contestada 5.847-IN, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJU 17.12.1999); e (ii) o histérico julgamento da ADIn 2.591, em que
o STF, ao interpretar constitucional a aplicagdo do CDC aos servi¢os financeiros,
ressaltou a importancia do destino final econdmico para a configuracao da relacdo de

consumo em tais servigos.%®

E apds analisar as jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal, bem como
a transformacéo das decis6es do Superior Tribunal de Justi¢ca, Roberto Pfeiffer passa

a apresentar o seguinte esquema:

1. Submetem-se as disposi¢cdes do CDC apenas os servigos publicos
divisiveis, também denominados de impréprios ou uti singuli,
remunerados por tarifa ou preco publico.

1.1. No entanto, apenas incidira relacao de consumo caso a prestacao
do servico publico uti singuli der-se para a satisfacdo de uma
necessidade pessoal ou familiar do usuéario, desassociada do
desenvolvimento de uma atividade empresarial. Neste caso o
consumidor sera o destinatario final econémico do servigco publico,
pois ndo o utilizara no desenvolvimento ou no incremento de uma
atividade econdmica. E o que ira ocorrer, por exemplo, com a energia
elétrica utilizada por uma pessoa fisica para uso residencial ou por
uma pessoa juridica que nao desenvolve atividade empresarial.

2. Por outro lado, néo incidira, a principio, relagéo de consumo quando
a utilizacdo do servico publico uti singuli for instrumental ao
desenvolvimento de atividade empresarial. E o caso da aquisicdo de
servigo de energia elétrica, agua ou telefonia por uma empresa.

2.1. No entanto, excepcionalmente, o CDC podera ser aplicado na
hipotese de utilizacdo do servico publico uti singuli no exercicio da
atividade empresarial, caso esteja presente, no caso concreto, uma
situacdo de vulnerabilidade (técnica, econémica ou juridica). Neste
caso, a nota de vulnerabilidade permitira a aplicacdo do CDC ao
consumidor equiparado (art. 4.°, |, c/c arts. 29, 17 e o paragrafo Unico
do art. 2.°do CDC). Seria, assim, por exemplo, o caso de um modesto
profissional liberal que utiliza o servigo de telefonia fixa comutada em
seu escritério.

Assim, nem todo usuario de servigo publico pode ser considerado
consumidor. Neste contexto, 0s usuarios que ndo sejam considerados
consumidores ndo terdo ao seu favor as normas do CDC. Ja os

108 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos servicos
publicos. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Obra citada, p. 1064.
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consumidores tém, além das normas do CDC, também as disposicdes
concernentes aos usuarios em geral, em nitido didlogo das fontes.%®

Antonio Carlos Cintra do Amaral, por sua vez, ao escrever sobre o tema,
comenta que se incorre em um equivoco generalizado ao se considerar que o usuario
de servico publico é um consumidor. Discorre que o0 usuario considerado como
consumidor do servico publico a ele prestado pela concessionaria talvez seja possivel
sob a oOtica econdmica, porém sob a Gtica juridica, o usuario de servigo publico e o
consumidor estdo em situacdes distintas. Ressalta que a relagdo juridica de servigo

publico é diferente da relacéo de consumo.©

O autor ainda aduz que h& uma distincdo conceitual entre usuario de
servico publico e consumidor. Na relacdo de servigco publico, a concessionaria €
obrigada a prestar o servico que lhe foi atribuido, mas o Poder Concedente permanece
com o dever constitucional de presta-lo, mesmo que decida fazé-lo indiretamente, sob
regime de concessdo ou permissao, como prevé o art. 175 da Constituicdo Federal.
Aponta, assim, que o inadimplemento pela concessionaria gera sua responsabilidade
perante o usuario, mas que o Poder Concedente também € responsavel,

solidariamente, haja vista que mantém a titularidade do servi¢o concedido.!?

Com efeito, sobre o tratamento dado ao usuario de servico publico pela
Constituicdo Federal, e pela lei, o autor afirma que é diverso do dispensado ao
consumidor. A Constituicdo, inclusive, trata dos dois assuntos em dispositivos
diferentes: basicamente, a concesséo no art. 175; e a prote¢cdo ao consumidor, nos
arts. 5°, XXXII, e 170, V.1*?Vejamos:

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

(..)

109 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos servigos
publicos. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢do doutrinas essenciais; v. 5), p. 1068.

110 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Disting&o entre usuario de servigo publico e consumidor. Revista de Direito
Administrativo; v. 225 (2001); 217-220, Editora FGV e Editora Férum, 2015.

111 AMARAL, Ant6nio Carlos Cintra do. Distingdo entre usuario de servigo pulblico e consumidor. Revista de Direito
Administrativo; v. 225 (2001); 217-220, Editora FGV e Editora Férum, 2015.

112 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Disting&o entre usuario de servigo publico e consumidor. Revista de Direito
Administrativo; v. 225 (2001); 217-220, Editora FGV e Editora Férum, 2015.
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XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os seguintes
principios:

(...)

V - defesa do consumidor.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacdo,
a prestacao de servicos publicos.

Ja Leila Cuéllar defende que o usuario de servigcos publicos nem sempre é
destinatario final do servico, razédo pela qual ndo poderia ser considerado consumidor,
nos termos estritos da definicdo apresentada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
A autora ainda pontua que, para Marcos Juruena Villela Souto, o usuério é tanto o
destinatario final do servico publico, como aquele que o tem como insumo, quanto o
gue o utiliza mediante pagamento de taxa ou tarifa, como o destinatario de servicos
gerais e indivisiveis, remunerados por impostos. Logo, as expressdes “usuario” e
‘consumidor” ndo representam o mesmo conceito juridico. Todavia, pondera que o
usuario foi equiparado ao consumidor no que tange a sua protecdo, inclusive por

previsdo expressa no art. 7°-A da Lei de Concessdes.*?

Art. 7°-A. As concessiondrias de servicos publicos, de direito publico e
privado, nos Estados e no Distrito Federal, sdo obrigadas a oferecer
ao consumidor e ao usuario, dentro do més de vencimento, o0 minimo
de seis datas opcionais para escolherem os dias de vencimento de
seus débitos. (Incluido pela Lei n® 9.791, de 1999)

Por fim, a autora cita o professor Marcal Justen Filho, sinalizando que no
entendimento deste, ainda que o usuario ndo seja sempre o destinatario final, nada
impede que tenha o seu tratamento igualado ao do consumidor, até porque considera
que os usuarios de servigos publicos merecem mais protecdo, arriscando-se até

mesmo em chama-los de usuéario-cliente ou usuario-consumidor.114

113 CUELLAR, Leila. Servico de abastecimento de agua e suspensio do fornecimento. Revista de Direito Publico
da Economia, Belo Horizonte, Férum, v. 3, jul. 2003, p. 141-142.

114 CUELLAR, Leila. Servico de abastecimento de 4gua e suspensdo do fornecimento. Revista de Direito Publico
da Economia, Belo Horizonte, Férum, v. 3, jul. 2003, p. 142.
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Nota-se, desta forma, que ante a auséncia de uma legislacao prépria que
regulasse sobre os direitos dos usuarios de servico publicos, a doutrina trata de
abordar sobre as mais diversas possibilidades de aplicacdo do Cdodigo de Defesa do

Consumidor.

Antdnio Carlos Cintra do Amaral, porém, menciona o art. 27, da Emenda
Constitucional n°® 19/1998 — que determina ao Congresso Nacional a elaboracéo de
lei de defesa do usuério de servigcos publicos. Segundo o autor, este dispositivo
equivale ao reconhecimento tacito de que a defesa do usuario de servicos publicos &

juridicamente diversa da defesa do consumidor, ja regulada pela Lei 8078/1990.11°

Neste ponto, € imperioso destacar que, 27 de junho de 2017, foi publicada
a Lei n° 13.460/2017, lei esta que finalmente versa sobre a protecdo e defesa dos
direitos do usuario dos servi¢os publicos da administracao publica, fato este que, em
tese, reduziria as polémicas acerca da aplicabilidade da lei consumerista aos servi¢os

publicos.

A Lei n°® 13.460/2017, entretanto, € bastante clara quando define, em seu
art. 1°, § 29, Il, que:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas para participacao,
protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servicos publicos
prestados direta ou indiretamente pela administragéo publica.

§ 1° O disposto nesta Lei aplica-se a administracédo publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
nos termos do inciso | do 8§ 3o do art. 37 da Constituicdo Federal.

§ 2° A aplicacédo desta Lei ndo afasta a necessidade de cumprimento
do disposto:

| - em normas regulamentadoras especificas, quando se tratar de
servigo ou atividade sujeitos a regulacdo ou superviséo; e

Il - na Leino 8.078, de 11 de setembro de 1990, quando caracterizada
relacdo de consumo.

§ 3° Aplica-se subsidiariamente o disposto nesta Lei aos servigcos
publicos prestados por particular. [grifo nosso]

Nesse sentido, o presente trabalho aproveita-se das consideracdes de
Antdnio Carlos Cintra do Amaral, que ao comentar sobre 0s projetos de lei que

tramitavam junto ao Congresso Nacional e determinavam a aplicacdo subsidiaria do

115 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Disting&o entre usuario de servigo publico e consumidor. Revista de Direito
Administrativo; v. 225 (2001); 217-220, Editora FGV e Editora Férum, 2015.
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Caodigo de Defesa do Consumidor, ja apontava que tal aplicacdo seria um equivoco,
pois permaneceria a confusdo entre as relacdes juridicas de servico publico e de
consumo. Reforga, assim, que caberia ao Congresso Nacional aprovar um outro

codigo, o Cadigo de Defesa do Usuéario de Servico Publico.16

Observa-se, assim, que sempre que caracteriza a relacdo de consumo dos
usuarios de servigos publicos, persistird a discussao trazida no presente trabalho, uma
vez que aqui ponderamos que ndo sdo raras as vezes que se visualiza o usuério de
servico publico na condicdo de usuario-consumidor, especialmente por ser parte

vulneravel da relacao.

Adota-se, desta forma, a posicdo do professor Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer, por entendermos que melhor avalia a possibilidade de aplicacéo
do Cddigo de Defesa do Consumidor aos servicos publicos, especialmente por
considerar a incidéncia da teoria finalista mitigada face a wvulnerabilidade do
consumidor, seja ele pessoa fisica ou juridica, sendo de grande relevancia a anélise

do caso em concreto.

N&o obstante tenha considerado a distincdo conceitual entre usuarios de
servicos publicos e consumidor, importante sdo os comentarios de Daniel de Lima
Passos ao escrever sobre o tema, pois sinaliza que a referida discussao seria in6cua,
porque puramente terminolégica e passivel de interpretacdes técnicas!'’. Ainda
assim, confirma entendimento no sentido que de que o conceito de consumidor

compreende o de usudrio:

Entendemos, sim, que alguns servigos colocados pelo Estado a
disposicdo do administrado, nem sempre serdo regidos pela legislacdo
consumerista, mas, tratando-se de servi¢cos publicos prestados por
particulares a gama da sociedade denominada consumidores,
certamente serdo regidos pela relacdo de consumo. Ademais, negar
gue a relacao travada por uma concessionaria de servicos publicos de
energia, por exemplo, com seu consumidor seja protegida pela Lei n°
8.078/90, seria produtiva penas no tocante a possibilidade de

suspensdo ao consumidor inadimplente, porém, como sera

116 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Distingdo entre usuario de servigo publico e consumidor. Revista de Direito
Administrativo; v. 225 (2001); 217-220, Editora FGV e Editora Férum, 2015.

117 PASSOS, Daniel de Lima. A responsabilidade dos 6rgéos publicos nas relagdes de consumo. In: SODRE,
Marcelo Gomes; MEIRA, Fabiola; CALDEIRA, Patricia (coordenadores). Comentarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. 1. ed. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 167.
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esclarecido e embora ndo pacifico, a suspenséao, preenchidos certos
requisitos exigidos em lei, é plenamente legal. Importante ressaltar
que nem todo consumidor de servigos publicos seré protegido pelo
Cdbdigo de Defesa do Consumidor, assim como nem todo aquele que
adquire bens ou servigcos no mercado de consumo é consumidor, onde
0 proprio microssistema nos mostra essa situacéo, de acordo com o
artigo 20,118

N&o ha como negar, portanto, a evolugcdo no que diz respeito a nocéo de
usuario de servico publico e quais sdo os seus direitos, como é a figura do usuario-
consumidor, o que se faz através da possibilidade do didlogo das fontes, reforcando

direitos tradicionais do consumidor e do proprio usuario de servi¢co publico.

Outrossim, ainda que o Cadigo de Defesa do Consumidor tenha natureza
privativa, ndo se deve afastar sua aplicacdo no &mbito das rela¢des de servico publico,
possa ser aplicavel as relagcbes de servico publico, pois o direito do consumidor néo
se vincula ao Direito Publico tampouco ao Direito Privado, uma vez que é instrumento
de tutela perante o Estado. No campo do servi¢o publico, o interesse do prestador do
servigo é publico, enquanto que o do usuério € privado. Logo, deve-se evitar que o
consumidor, parte mais vulneravel da relacéo, tenha seus interesses indevidamente
sacrificados, mas também nédo se pode admitir que o interesse particular do usuario

seja posto em plano superior ao interesse publico.'®

Sem embargos, mesmo que o0 usuario passe a ser considerado um cliente,
um consumidor de servicos publicos, é importante considerar que a incidéncia
cumulativa de normas do Direito Administrativo e do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, observada a preponderancia do Direito Administrativo, torna a situacao

do usuério distinta daquela do consumidor em geral.*?°

Neste momento, considerando todo o exposto a respeito dos servicos
publicos, especialmente no que concerne ao regime de concessfes e permissoes,
pode-se afirmar que a relagéo juridica entre concessionaria e usuario nao se equipara

a existente apenas entre particulares, pois 0 servico publico é de titularidade e

118 PASSOS, Daniel de Lima. Obra citada, p. 167-168.

119 CUELLAR, Leila. Servico de abastecimento de agua e suspenséo do fornecimento. Revista de Direito Publico
da Economia, Belo Horizonte, Férum, v. 3, jul. 2003, p. 143-145

120 CUELLAR, Leila. Servico de abastecimento de 4gua e suspenséo do fornecimento. Revista de Direito Publico
da Economia, Belo Horizonte, Férum, v. 3, jul. 2003, p. 146.
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responsabilidade do Poder Concedente, ao passo que na relacdo de consumo o Poder

Pulblico atua como protetor da parte vulneravel.

2.2.2. A abrangéncia da aplicacao da lei consumerista nos servi¢os publicos

Pois bem, como explanado anteriormente, h4 uma discussdo central
travada na doutrina sobre a possibilidade de aplicacdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor aos usuarios de servigos publicos, considerando-os consumidor. E isto
requer, consequentemente, a andlise do art. 22, caput, do CDC, que trata da prestacdo
de servigos publicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,

continuos.

Nesse sentido, ndo se pode perder de vista a analise trazida pelo professor
Daniel de Lima Passos, a qual foi abordada, ainda que de forma sucinta, no inicio

deste capitulo.

Pois bem. O Coddigo de Defesa do Consumidor estabelece que o
consumidor pode ser tanto uma pessoa fisica quanto juridica, mas para tanto € preciso
gue a aquisicdo ou utilizacdo do produto ou servico encerre o ciclo econdémico-
produtivo. Esta é, pelo menos, a posi¢do que o presente trabalho adotara, cabendo a

corrente da teoria finalista mitigada.

O consumidor deve sempre ser o destinatario final do produto ou servico
(art. 2°, caput), ainda que ndo haja um consumidor perfeitamente identificavel, mas
uma coletividade de pessoas, cuja identidade de seus membros possa nao ser
possivel determinar (art. 2°, paragrafo Gnico'?! c/c art. 291??). O fornecedor, em

contrapartida, € o sujeito que participa da relacdo juridica de consumo quando

desempenha sua atividade profissional. Sob este aspecto, nota-se que o art. 3°, caput,

121 Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas rela¢des de consumo.

122 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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do Cadigo de Defesa do Consumidor, fez questdo de enumerar todas as atividades
habituais que envolvem o ciclo econémico-produtivo dos produtos e dos servicos,
sendo este objeto das relagdes de consumo, conforme disposto no art. 3°, 88 1° e
2°123 do CDC.124

Sobre o conceito de servigo (art. 3°, § 2°, do CDC), Fernando Costa de
Azevedo pondera que a intencéo do legislador foi afastar os servigos gratuitos e os de
carater trabalhista. Assim, temos que 0s servi¢os publicos enquadram-se na categoria
de servicos de consumo, recebendo, desta forma, a incidéncia das regras da lei
consumerista, tendo em vista que ndo existem servicos publicos gratuitos — como

estudado sobre os servicos publicos no ambito do direito administrativo.12®

E considerada a aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor aos
servicos publicos, importante é a leitura dos arts. 6°, X (direito fundamental do
consumidor a uma adequada e eficaz prestacdo de servicos publicos em geral), 4°,
VIl (objetivo fundamental da Politica Nacional das Rela¢gbes de Consumo:
racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos) e 22 (responsabilidade dos

prestadores de servi¢o publico pelo fornecimento inadequado do servico).

Nesta toada, Floriano de Azevedo Marques Neto adverte que mesmo o
Cddigo de Defesa do Consumidor estabelecendo que o usuario de servigo publico
precisaria ser qualificado como consumidor, a incidéncia do direito do consumidor
sobre as relacbes atinentes aos servigcos publicos era diminuta, sendo raras as
manifestacbes de defesa do consumidor pela prestacdo ausente, tardia ou

defeituosa.1?6

123 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, plblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacéao, importagdo, exportacao, distribuicdo ou comercializagao de produtos ou prestagéo de servicos.

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

§ 2° Servigco é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.
124 AZEVEDO, Fernando Costa de. A suspenséo do fornecimento de servigo publico essencial por inadimplemento
do consumidor-usuéario. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor:
teoria de qualidade e danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢do doutrinas essenciais; v. 5), p. 926.
125 AZEVEDO, Fernando Costa de. A suspenséao do fornecimento de servico publico essencial por inadimplemento
do consumidor-usuério. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor:
teoria de qualidade e danos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢éo doutrinas essenciais; v. 5), p. 926-
927.

126 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulamentacgéo dos Servigos Publicos. Revista Eletronica de
Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n. 1, fev. 2005, p. 01.
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O Direito do Consumidor, porém, nas palavras de Marcal Justen Filho, ndo
pode ser aplicado integralmente aos servigos publico, mas de forma subsidiéria, em
razdo de uma espécie de solidariedade entre os usuarios, ndo podendo exigir
vantagens especiais cuja fruicdo acarretaria a inviabilizacdo de oferta do servico
publico em favor de outros sujeitos. Afinal, segundo o autor — e como também ja
ponderado por Antonio Carlos Cintra do Amaral — o art. 27, alterado pela Emenda
Constitucional n° 19/1998, reconhece a inviabilidade de aplicacdo automética da lei

consumerista aos servicos publicos.'?’

Até mesmo porque o Direito do Consumidor foi imaginado como
instrumento de defesa daquele que estd em condi¢do de subordinagéo ao explorador
de atividades econ6micas que visam angariar lucro. Enquanto isso, o servi¢o publico
€ notadamente um instrumento de satisfacdo dos direitos fundamentais, determinado
de modo unilateral pelo Estado, que procura satisfazer, com o custo possivel, 0 maior

numero de sujeitos.'?8

Marcal Justen Filho prossegue sustentando que o regime de Direito Publico
€ indispensavel para assegurar a continuidade, a generalidade e a adequacao do
servico publico. Nessa esteira pondera que, se cada usuario pretendesse invocar
maior beneficio individual, por meio do Codigo de Defesa do Consumidor, incidiriam

efeitos nocivos aos demais consumidores.12?

Outra autora que reitera sobre a necessidade de lei especifica ao usuério
do servico publico é Sandra Pires Barbosa, que sinaliza que embora existam direitos,
estes perdem sua forca por ndo estarem organizados e sistematizados em um unico

texto legal. Segundo a autora, os direitos existentes sequer chegam ao conhecimento

127 JUSTEN FILHO, Marcal. Servigo Pablico no Direito Brasileiro. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ,
Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (Org.). Curso de Direito Administrativo Econémico.
v. 1. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 396.

128 JUSTEN FILHO, Marcal. Obra citada, p. 395-396.

129 JUSTEN FILHO, Marcal. Servigo Publico no Direito Brasileiro. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ,
Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (Org.). Curso de Direito Administrativo Econdmico.
v. 1. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 396.
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do usuario, pois este ndo sabe ao certo que direitos possui, tendo em vista a auséncia

de uma referéncia legal Gnica.t3°

Para a autora, ainda que o usuario seja protegido de maneira esparsa, nao
possui a necessaria tutela, carecendo de apoio, respostas e seguranca em seu

relacionamento com as prestadoras de servigos publicos.3!

Como se V&, é abrangente a aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor
junto aos servicos publicos, pois discutiveis diversos pontos de sua aplicabilidade,
desde a protecdo do consumidor-usuario até a responsabilidade do fornecedor. No
entanto, focaremos as atencdes para as prestacdes uti universi e uti singuli como

critério para a aplicacdo da lei consumerista aos servigos publicos.

Pois bem. Zelmo Denari traz que a obrigacdo de pagar as contas de luz,
agua ou telefone néo é tributaria, pois trata-se de servigos prestados sob o regime de
Direito Privado, remunerados através de precos publicos, ou seja, por meio da
cobranca de tarifas. Neste ponto, cita a inteligéncia do art. 22 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, CDC para afirmar que o referido artigo se remete as empresas
concessiondrias de servicos publicos, entes administrativos com personalidade de
Direito Privado, porém por extensédo também é aplicado as sociedades de economia
mista, funda¢bes e autarquias, posto que omitidas, sempre que prestarem servigcos

publicos.13?

Olhando para os administrativistas, temos que para Celso Anténio Bandeira
de Mello as protecdes residentes no Cdodigo de Defesa do Consumidor sao
perfeitamente aplicaveis aos usuarios de servicos publicos, que ainda afirma que nao
ha duvidas quanto a sua aplicacdo, tendo em vista que inUmeros séo os dispositivos
que se reportam expressamente a servi¢os publicos. Para autor, portanto, ndo sendo

cabivel discussdo quanto a aplicabilidade do Codigo, as divergéncias doutrinarias se

130 BARBOSA, Sandra Pires. O usuario de telecomunicacdes. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
Renovar, v. 227, jan. 2002, p. 247-249

131 BARBOSA, Sandra Pires. Obra citada, p. 249-251.

132 DENARI, Zelmo. Da responsabilidade por vicio do produto e do servigo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et
al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, p. 194.



68

ferem quanto a extensao de sua aplicacéo e a identificacdo das espécies de servi¢cos

publicos que estariam sob seu ambito de incidéncia.'*?

Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, portanto, servira para
trazer beneficios adicionais aos que resultam diretamente dos direitos inerentes ao
usuario. De toda forma, pondera que dentre as Obvias diferencas entre usuario
(relagdo de Direito Publico) e consumidor (relacdo de Direito Privado), suas
disposicdes seguramente terdo de se compatibilizar com as normas de Direito Publico.
A legislacdo consumerista, neste caso, ndo se aplicara quando se afrontar as
prerrogativas indeclinaveis do Poder Publico ou suas eventuais repercussdes sobre o

prestador do servigco (concessionario ou permissionario).34

E por se falar em abrangéncia da aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, € imperioso o destaque trazido pelo codigo a Politica Nacional das
Relagbes de Consumo, onde observamos a preocupacgédo do legislador com a

prestacao adequada dos servigos publicos.

Sobre a Politica Nacional das Relacdes de Consumo, alias, cabem os

ensinamentos do professor Marcelo Gomes Sodré:

a Policia Nacional das rela¢cdes de Consumo é um sistema amplo que
congrega os demais sistemas e que tem por finalidade compatibilizar
os interesses dos consumidores e fornecedores; [...]

Dois destaques devem ser feitos. O artigo 4° trata da “ Politica
Nacional das Relacbes de Consumo” e ndo apenas da politica de
protecdo do consumidor, ou seja, 0 escopo do artigo é mais amplo e
inclui também a definicdo do papel dos fornecedores na formulacéo
desta politica. E, por outro lado, o texto se refere a “politica nacional”,
0 que significa dizer que é aplicavel em todo o territério nacional e néo
apenas e ndo apenas nas acdes do Governo federal. Nao se trata de
uma definicdo da politica federal, mas de politica nacional. Tais
conclusdes nos levam a uma outra constatagao importante: o Governo
federal é responséavel pelo exercicio direto da politica federal e
protecéo dos consumidores e, de forma indireta, agora na posicao do
coordenador, da politica nacional de defesa dos consumidores.!3®

11}

133 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
709. 734-735

134 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
703. 735.

135 SODRE, Marcelo Gomes. Obijetivos, principios e deveres da politica nacional das relagdes de consumo: a
interpretacdo do artigo 4° do CDC. In: SODRE, Marcelo Gomes; MEIRA, Fabiola; CALDEIRA, Patricia
(coordenadores). Comentérios ao codigo de defesa do consumidor. 1. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 39.
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O art. 5°%3¢, por sua vez, apresenta um rol ndo taxativo dos mecanismos
que a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo deve oferecer ao consumidor para
o pleno exercicio de sua cidadania. Instrumentos estes perfeitamente extensivos aos

usuarios de servicos publicos, quando estes sdo enquadrados como consumidor.

2.2.3 A atividade remunerada como critério de distin¢ao

Voltemos, entéo, ao debate sobre a extensao da aplicacao do art. 22, que
se divide em basicamente quatro correntes, que: (i) evita tratar dos problemas
relativos a aplicabilidade do CDC aos servigos publicos; (i) defende uma interpretacao
extensiva do Codigo; (iii) terceira defende uma posicao extensiva mitigada; e (iv) prega

uma interpretagao restritiva.

A primeira corrente ndo investiga quais servicos publicos estariam
regulados pela lei consumerista, tampouco quais normas seriam aplicaveis, motivo

pelo qual ndo merecem grande destaque.

No entanto, cabe consideracdes aos que defendem uma interpretacao
extensiva, como € o caso de Antdnio Benjamin Herman, que entende que o Codigo
de Defesa do Consumidor se estende a todos 0s servi¢os publicos, de forma indistinta.
A corrente que defende uma posi¢do extensiva mitigada, por sua vez, aduz que sé
existe uma relacdo de consumo quando a prestacdo do servigco for remunerada,
conforme art. 3°, § 29, pois o artigo define servico como qualquer atividade fornecida

no mercado de consumo, mediante remuneracao, salvo as decorrentes das relacdes

136 Art. 5° Para a execucgdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, contard o poder publico com os
seguintes instrumentos, entre outros:

I - manutencéo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;

Il - instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito do Ministério Publico;

Il - criagcdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores vitimas de infra¢cdes penais
de consumo;

IV - criagdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solucdo de litigios de
consumo;

V - concessao de estimulos a criagcdo e desenvolvimento das Associagdes de Defesa do Consumidor.

§ 1° (Vetado).

§ 2° (Vetado).
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de carater trabalhista, motivo pelo qual o servico publico gratuito ndo abrangeria as
regras da lei consumerista. Esta € a posi¢cdo adotada por Regina Helena Costa. Para
ela, os servicos gerais que ndo admitem o pagamento de uma taxa especifica, devem
ser excluidos do regime juridico das rela¢des de consumo. O usuario-consumidor do

servico publico remunerado, portanto, goza da protecdo consumerista.3’

O expoente da corrente restritiva € José Geraldo Brito Filomeno, que
entende que apenas 0s servicos remunerados mediante tarifa ou preco publico sao
tutelados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. A exigéncia de remuneracéo
especifica para prestacdo de determinado servico publico também é citada por
Ronaldo Porto Macedo Junior. José Geraldo Brito Filomeno ainda vai adiante ao
afirmar ser apropriado reduzir a incidéncia do Codigo ao ambito das relacdes juridicas
remuneradas por tarifa ou preco publico, estando diante de relacdes de Direito
Privado, enquanto na remuneragdo feita por taxa sequer devera incidir as leis

consumeristas.138

Ronaldo Porto Macedo Junior ainda explica sobre o risco da ampliacédo
excessiva da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, que no seu
entendimento acaba por trabalhar de forma prejudicial, esvaziando os mecanismos
protetivos trazidos, pois a lei consumerista ndo seria a mais adequada para regular

relacdes juridicas fora do ambito do mercado de consumo.*39

Também se faz preciso sopesar sobre a necessidade ou ndo de relacao
contratual para que exista uma relagcdo de consumo. Neste sentido, temos a definigdo
do art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, que prevé que consumidor € toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario

final.

137 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A Protecdo dos Usuérios de Servicos Publicos — A Perspectiva do Direito
do Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colegdo doutrinas essenciais; v. 5), p. 1087-1088

138 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A Protecdo dos Usuarios de Servicos Publicos — A Perspectiva do Direito
do Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colecao doutrinas essenciais; v. 5), p. 1089.

139 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A Protecdo dos Usuérios de Servicos Publicos — A Perspectiva do Direito
do Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colecdo doutrinas essenciais; v. 5), p. 1090-1091.
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A respeito deste levantamento, Ronaldo Porto Macedo Junior considera
gue o Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo fez qualquer restricdo, haja vista que
compreende a relacao de utilizagdo do servico, e ndo a relacado de contratacdo do
servico como sendo a relacéo de consumo por ele protegida.4°

Claudia Lima Marques assevera que diante da definicdo de servicos feita
pelo art. 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, as normas do Codigo apenas serdo
aplicaveis aos servigos remunerados. Em resumo, a autora considera que as normas
inerentes as relacdes de consumo apenas se aplicam aos servicos publicos
executados mediante o regime da concessédo, de forma tal forma que os servi¢cos

publicos gratuitos ndo se inserem como relagées de consumo.'#?

Sobre a utilizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor para fazer frente
aos prejuizos suportados pelos usuarios de servigos publicos, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro condena tal pratica. Neste sentido, a professora lembra os demais
doutrinadores que se arriscaram no tema, lembrando que que ha previsdo
constitucional para criacdo de uma lei especifica de protecdo aos usuarios de servicos
publicos. De toda forma, a autora confessa que a opinido majoritaria da doutrina é é
pela aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, especialmente enquanto néo for

editada lei especifica para a protecéo do usuéario de servigos publicos.'#?

Fernando Costa de Azevedo, ao citar alguns dos temas previstos nos
projetos de lei relacionados ao tema, ja pontua o seguinte: a) a vinculacao do conceito
de servi¢o publico adequado a participacdo do usuario, e das entidades de defesa do
usuario, no planejamento, fiscalizacdo da execucao e avaliacdo dos servi¢os; b) a
relacdo de subsidiariedade com o CDC; c) a criacao do Conselho Nacional de Servigo

Publico, das Comissdes de Avaliacdo e das Ouvidorias de Defesa do Usuario; d) em

140 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A Protecdo dos Usuarios de Servicos Publicos — A Perspectiva do Direito
do Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colegdo doutrinas essenciais; v. 5), p. 1092.

141 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 597-599.

142 BARBOSA, Sandra Pires. O usudrio de telecomunicacGes. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
Renovar, v. 227, jan. 2002, p. 236.
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relacdo as prestadoras, a obrigatoriedade da existéncia de servicos de atendimento

ao usuario.143

No entanto, mesmo com o advento da Lei n°® 13.460/2017, que agora dispde
sobre a participacédo, protecao e defesa dos direitos do usuario dos servigos publicos
da administracéo publica, ainda assim néo se afasta a aplicacdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor aos servigos publicos, especialmente nos casos em que se esta

caracterizada a relagédo de consumo.

2.2.4. A aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor aos servigos publicos a partir

das prestagdes uti universi e uti singuli

O art. 3° do CDC, ao conceituar servi¢os, afirma que se trata de atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao, o que impde analisar se
0 pagamento de tributo com vistas a custear a atividade do Estado de prestacdo de

servicos também pode ser inserido no conceito de remuneracéo referido.

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin afirma que qualquer servi¢o
publico — seja publico stricto sensu ou de utilidade publica, seja uti singuli ou uti

universi — deve ser prestado de forma adequada, eficiente e segura.'4*

A conclusao se extrai inclusive do proprio principio da eficiéncia previsto
constitucionalmente, que impde a prestacdo de servigos eficientes, adequados e

seguros.

Luiz Antonio Rizzato Nunes, com vistas a aplicacdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor aos servigos publicos, ndo faz distingdo em relacéo a prestacdes uti
singuli ou uti universi. Parte da interpretacdo dos conceitos de fornecedor e

consumidor previstas nos artigos 2° e 3° do Codigo para concluir que, quer o

143 AZEVEDO, Fernando Costa de. O controle da prestagédo dos servigos publicos por meio dos consumidores-
usudarios. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 60, 2006, p. 97-98.

144 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. In: OLIVEIRA, Juarez de (Coord.) Comentarios ao Cédigo de
Protecdo ao Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 110-111.



73

consumidor pague, quer ndo, pelo servico publico, ndo é esse fato que vai afastar a

incidéncia da norma.14°

Nesse sentido, inclusive, o autor faz a seguinte reflexao:

Antes de mais nada, consigne-se que praticamente nada € gratuito no
mercado de consumo. Tudo tem, na pior das hipéteses, um custo, e
este acaba, direta ou indiretamente, sendo repassado ao consumidor.
Assim, se, por exemplo, um restaurante ndo cobra pelo cafezinho, por
certo seu custo ja estd embutido no preco cobrado pelos demais
produtos. Logo, quando a lei fala em ‘remuneracdo’ ndo esta
necessariamente se referindo a preco ou preco cobrado. Deve-se
entender o aspecto ‘remuneragao’ no sentido estrito de absolutamente
qualquer tipo de cobranca ou repasse, direto ou indireto.'4¢

Isto €, mesmo na hipétese de auséncia de pagamento direto e imediato, 0
servico seré custeado pelo particular de alguma forma, mesmo que indiretamente. E
o exemplo dos mercados que nao cobram pelas sacolas plasticas, mas que

logicamente embutem o valor no preco da mercadoria.

Leonardo Roscoe Bessa compartilha da mesma opinido e afirma que nao
poder ser o pagamento ou ndo de taxa o critério utilizado para a aplicacdo ou ndo do

Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo vejamos:

A melhor posicéo sobre as espécies de servigcos publicos que estéo
sob a disciplina do CDC deve levar em consideracao dois aspectos: a
remuneragdo especifica do servico e a nocdo de mercado de
consumo.

O CDC cuida, em sintese, de situacdes de vulnerabilidades geradas
pelo mercado de consumo. O critério, portanto, para delimitar quais
servigos publicos estéo sujeitos a Lei 8.078/1990 € a compreenséo do
mercado de consumo, vale dizer, de atividade econbmicas préprias do
ciclo de producéo e circulacdo dos produtos ou de fornecimentos de
Servigos.

A remuneracdo do servico pode ser de direita ou indireta. Todavia,
exige-se que seja atividade desenvolvida no mercado de consumo.
Nao sédo proprios do mercado os servicos do Estado relativos a
seguranga, prestacao jurisdicional, iluminagdo publica, nem mesmo
sua obrigatéria atuacdo no campo da educacdo e saude, ndo por
auséncia de remuneracao indireta — ja que 0s impostos cumprem este
requisito -, mas, repita-se, porque esta fora do mercado.

145 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 111.
146 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor, p. 111.
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Deve, portanto, haver certa correspondéncia entre o valor pago e o
servico prestado (relacdo econdémica de troca). O servigo, portanto,
deve ser divisivel e mensuravel individualmente. Simplificando, deve
haver correlacdo entre 0 que se paga e o0 que se recebe (ou se deveria
receber). S6 é possivel falar em equilibrio da relacdo se houver este
carater sinalagmaético.

S&o servigcos publicos sujeitos ao CDC tanto os referidos pelo art.173
como aqueles indicados no art.175 da Constituicdo Federal, pois nos
dois casos séo atividade desenvolvidas no mercado de consumo.
Estdo sob a disciplina do CDC, portanto, os servigos de telefonia,
transporte coletivo, energia elétrica, agua, por atenderem aos
pressupostos indicados, independentemente, destaque- se, da
natureza tributaria da remuneracéo.

Em relacdo a natureza da remuneracdo, ndo importa se € taxa ou tarifa
(preco publico): importa haver certa correlagéo entre o pagamento e o
servigo prestado. Alids, a nogcdo da espécie tributaria taxa baseia-se
justamente no seu carater sinalagmatico. Nao €, todavia, o pagamento
de taxa que caracteriza que o servi¢o publico esta sujeito ao CDC: o
pagamento por meio de taxa ndo deve ser critério para exclusao de
aplicacédo do CDC.*¥

Diferente é a conclusdo de outros doutrinadores, como Claudia Lima

Marques, José Geraldo Brito Filomeno e Adalberto Pasqualotto, que afastam a

aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor os servigos custeados mediante

pagamento de impostos, isto €, nos servicos em que nao houver pagamento direto e

imediato pelo usuario. Vejamos as consideracdes de cada um dos doutrinadores:

Relembre-se que, pela definicAo de servicos do art. 3° do CDC,
somente aqueles servigos pagos, isto €, como afirma o § 2°, ‘mediante
remuneragcao’, serdo aplicadas as normas do CDC. Em uma
interpretacdo literal da norma, os servigos publicos uti universi, isto é,
agueles prestados a todos os cidadaos, com os recursos arrecadados
em impostos, ficariam excluidos da obrigagdo de adequacdo e
eficiéncia previsto pelo CDC. (...) Assim, aplica-se o CDC, sempre que
presente um consumidor, aos servicos publicos referentes ao
fornecimento de agua, energia elétrica, gas, telefonia, transportes
publicos, financiamento, construcdo de moradias populares, etc.14

E, efetivamente, fala o0 § 2° do art. 3° do Cdédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor em ‘servigo’ como sendo ‘qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneracéo, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagdes de carater trabalhista.” Importante salientar-
se, desde logo, que ai ndo se inserem os ‘tributos’, em geral, ou ‘taxas’
e ‘contribuicbes de melhoria’, especialmente, que se inserem no

147 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do produto e do servigo. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. et al. Manual de
Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 227.

148 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes
contratuais. 6.ed. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 587-588.
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ambito das relacBes de natureza tributéaria. Nao ha que se confundir,
por outro lado, referidos tributos com as ‘tarifas’ estas, sim, inseridas
no contexto dos ‘servicos’ ou, mais particularmente, ‘preco publico’,
pelos servicos prestados diretamente pelo Poder Publico, ou entdo
mediante sua concessao ou permisséo pela iniciativa privada. O que
se pretende dizer é que o ‘contribuinte’ ndo se confunde com o
‘consumidor’, ja que no primeiro caso o que subsiste € uma relagao de
Direito Tributéario, inserida a prestacdo de servi¢os publicos, genérica
e universalmente considerada, na atividade precipua do Estado, ou
seja, a persecucdo do bem comum?4°

A disciplina correta dos servicos publicos protegidos pelo CDC deve
considerar a interrelacao existente com a disciplina desses mesmos
servigos no Direito Constitucional e no Direito Administrativo. Segundo
esses parametros, ndo sdo abrangidos no CDC os servigos publicos
préprios, prestados uti universi diretamente pelo Estado, mantido
pelos tributos gerais, porque falta-lhes, sob a ética do Cdodigo do
Consumidor, o requisito da remuneracdo especifica. Segundo esse
mesmo critério, 0s servi¢cos publicos impréprios, prestados direta ou
indiretamente pelo Estado ou, ainda, por meio de concesséo,
autorizacdo ou permissdo, estdo sob a tutela do CDC, porque
remunerados pelo pagamento especifico de taxas ou tarifas'®®

Nesse sentido, observa-se que a interpretacdo no que tange a
remuneracao citada no artigo 3° 8§ 2° do Codigo de Defesa do Consumidor é
compreendida de forma restrita, excluindo-se os servicos publicos de prestacdo uti

universi, uma vez que a sua manutencao acontece através do pagamento de tributos.

Salienta-se, aqui, que nos casos em que 0s servi¢cos sao custeados a partir
da imposicao e quitacdo de tributos, sequer é sabido o que foi arrecadado e qual o
custo do servigo em si. Diferente é o caso do fornecedor particular, pois € movido pela
intencdo de lucro. Ou seja, enquanto que a Administracdo Publica, mesmo no papel
de fornecedora de servi¢o publico, deve visar somente a melhor prestacdo do bem
comum a sociedade, nao existe essa obrigatoriedade quando a prestacao se da pela

iniciativa privada.

Neste liame, vale mais uma vez exaltar os ensinamentos de Marcal Justen
Filho:

149 FILOMENO, José Geraldo Brito. DisposicGes gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001,
p. 133.p. 44.

150 PASQUALOTTO, Adalberto. Os Servicos Publicos no Cédigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de qualidade e danos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢&o doutrinas essenciais; v. 5), p. 829-847.
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O servigo publico é prestado porque assim impde a lei, que fixa as
condicBes gerais atinentes a prestacao e a fruicdo. Essas condicdes
sdo detalhadas por atos administrativos e podem ser alteradas a
qualquer tempo. A fruicdo do servico publico ndo envolve um vinculo
contratual entre o usuario e o prestador do servico, mas uma situacao
juridica de natureza unilateral. O usuario do servico manifesta sua
vontade no sentido de fruir os beneficios e de subordinar-se ao regime
juridico pertinente ao servi¢o publico. Nao ha acordo de vontades, mas
manifestacdo de vontade individual, que é condi¢do para a fruicao do
servigo!

Portanto, ndo € por outro motivo sendo as prerrogativas inerentes a
prestacao do servico publico que o Estado deve, em consonancia a literalidade do
artigo 22 do Codigo de Defesa do Consumidor, assegurar o seu fornecimento de
maneira adequada, eficiente, segura e continua, este ultimo relacionado aos servicos

essenciais, conforme ja explanado anteriormente.

E neste passo que temos o Cédigo de Defesa do Consumidor, no campo
dos servicos publicos, como garantidor da defesa do consumidor-usuario, o qual nédo
apenas busca o equilibrio econdmico do contrato, mas também o equilibrio de direitos
e obrigac@es entre as partes. Aqui, portanto, o direito consumidor-usuario pode e deve
ser visto como um direito politico, pois a interpretacdo que deve ser feita pela lei
consumerista ndo limita a sua compreensao exclusivamente como um meio legal de
protecdo aos interesses econdmicos do consumidor, mas também como instrumento

capaz de garantir os interesses politicos.15?

Outrossim, ndo se pode perder de mira que as atribuicdes confiadas as
Agéncias Reguladoras ndo excluem o papel que cabe aos 6rgdos e entidades
enumeradas no Sistema Nacional de Prote¢cdo do Consumidor, especialmente no que
tange as questdes pertinentes aos servicos publicos prestados através de concessao.
Nesse sentido, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer eleva a funcdo mediadora e

conciliadora dos ¢6rgdos e entidades do referido sistema, oportunidade em que

151 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 748.
152 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 471-
472.
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ressalta a importancia destes para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos dos consumidores.%3

Nesta toada, é imperioso o entendimento de Ronaldo Porto Macedo Junior:

Do ponto de vista formal, isso significaria dizer que n6s temos alguns
dos instrumentos do Cddigo de Defesa do Consumidor a disposi¢éo
guando pensamos na protecdo dos interesses dos usuarios. No
entanto, do ponto de vista pricipioldgico, isto significaria algo ainda
mais importante. Isto importaria em dizer que nds poderiamaos aplicar
a maneira de pensar que nos encontramos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, ou seja, a maneira de pensar nas medidas de
razoabilidade de preco, as medidas de razoabilidade de qualidade, as
medidas de razoabilidade de adequacéo, as medidas de razoabilidade
de eficiéncia, enfim, todas essas medidas de qualidade de servicos
privados, n0s também deveriamos encontrar nos servigos publicos,
através do mesmo método que o Cddigo de Defesa do Consumidor
trouxe para o moderno direito privado brasileiro 154

Para finalizar a exposicdo sobre o tema trazido ao debate, € oportuno
destacar a categorica opinido de Marcos Juruena Villela Souto, que reforca que o
usuario de servicos publicos merece a protecdo pelas diversas normas esparsas
existentes, cabendo entdo a legislacdo de defesa do consumidor, a legislacdo de
Direito Administrativo, bem como aquelas que disciplinem sobre servico publico
especifico, vide normas disponiveis pelas Agéncias Reguladoras, além do disciplinado
no ambito das concessfes e permissfes de servicos publicos e outros contratos

administrativos.1%®

153 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Servigos publicos concedidos e protecdo do consumidor. In:
MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de qualidade e danos.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colegdo doutrinas essenciais; v. 5), p. 1062-1063.

154 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A Prote¢do dos Usuarios de Servicos Publicos — A Perspectiva do Direito
do Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (organizadores). Direito do consumidor: teoria de
qualidade e danos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Cole¢&o doutrinas essenciais; v. 5), p. 1092.

155 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Protecdo do usuario de servigos publicos. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 31, abr. 2000, p. 144-145.
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CONCLUSAO

Por todo exposto, nota-se, de pronto, que todo o estudo voltado a
possibilidade de aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos servigcos publicos
acaba sendo bastante abrangente, uma vez que devem ser analisadas néo s6 o artigo
22 da lei consumerista, mas todo o arcabouco juridico que se encontra por detras da
expressao servigos publicos.

Nesse sentido, ressalta-se que até mesmo a conceituacdo deste instituto é
matéria de imensa controvérsia e dificuldade dentre os doutrinadores administrativas
que ha muito tempo versam especificamente a respeito, e ainda divergem. Isso
porque, ha varios conceitos de servi¢os publicos, sendo que enquanto uns sdo mais
amplos, outros sdo mais restritos, mas ainda assim nao se pode afirmar que ha um

conceito que mereca ser classificado como o0 mais adequado ou definitivo.

Até porque, a diferenca de abrangéncia entres 0os conceitos estudados acaba
por demonstrar que alguns compreendem todas as atividades da Administracao
Pulblica, outros apenas ponderam sobre as atividades administrativas, enquanto que
h& os que fazem uma maior restricdo, mormente para distinguir melhor o servigco

publico das outras atividades do Estado.

De uma forma geral, pode-se dizer que os servicos publicos sdo aqueles
destinados a satisfacdo de direitos fundamentais, desempenhados sob o regime de
Direito Publico, podendo ser prestado pelo Estado de duas formas: diretamente ou
indiretamente, sempre dentro de um sistema de principios e regras, 0s quais sao
bastante discutiveis e polémicos quando trazidos para a reflexdo juntamente com o

Cddigo de Defesa do Consumidor.

Oportunamente, além da dificuldade em se conceituar o servico publico,
também se apresentou complexo os inUmeros principios dedicados a prestacdo dos
servicos publicos pelos administrativistas, que ainda divergem, embora em menor

escala, sobre a classificagéo, formas e meios de prestagéo.
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Nesta senda, vale lembrar que quanto a classificacdo dos servigos publicos,
conclui-se que estes podem ser proprios e improprios; administrativos, comerciais ou
industriais, no tocante ao objeto; uti singuli e uti universi, no que se refere a forma que
satisfazem o interesse coletivo, isto é, a sua prestacao; originarios e derivados, quanto
a distincdo da atividade essencial e facultativa do Estado; além de exclusivos e néo

exclusivos.

O presente trabalho, no entanto, procurou aprofundar o estudo da
possibilidade de aplicacédo das leis consumeristas a partir da forma em que 0s servicos

publicos séo prestacao, se uti singuli ou uti universi.

Para tanto, definiu-se que 0s servicos uti universi sdo remunerados por
imposto, colocados a disposicdo de toda a sociedade e usufruidos de forma indireta
pelos individuos. De outro lado, conclui-se que 0s servi¢os uti singuli sdo remunerados
através de taxa (tributo) ou tarifa (preco publico), na medida em que séo prestados
pelo Estado, ou por meio de concessionarios ou permissionarios, posto que mesmo a
disposicédo de todos, sua prestacdo s6 ocorra efetivamente de maneira direta para

usuarios determinados.

No mais, ndo se pode olvidar que os principios juridicos inerentes a prestacao
dos servicos publicos estdo diretamente relacionados com as disposicdes
constitucionais e com a prépria finalidade do Estado, que deve assegurar a prestacéo
adequada. E, como visto, embora o servico adequado esteja protegido pelas mais
diversas normas pétrias, € o § 1°, do art. 6°, da Lei n° 8.987/1995, que define que o
servico adequado € aquele que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e

modicidade das tarifas.

Assim sendo, € possivel dizer que os servigcos uti universi satisfazem, sem
qualquer distingéo, toda a coletividade, sendo indivisiveis e imensuraveis no que diz
respeito ao seu uso. Os servicos uti singuli, por outro lado, possuem usuarios

determinados, e a sua utilizacdo é mensuravel e proporcional para cada individuo.
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Desta forma, apds toda a apreciagdo conceitual, principiolégica e
classificatoria sobre os servicos publicos, o presente estudo se ateve a analisar 0s
servicos uti singuli, pois conclui-se que somente nos casos deste tipo de prestacao é
que podemos pensar na aplicagdo do Cadigo de Defesa do Consumidor aos servigos

publicos.

Com efeito, embora o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei Geral das
Concessfes e Permissdes de servicos publicos (Lei n° 8987/1995) citem,
respectivamente, sobre 0s servigcos publicos e o consumidor, ambas deixam de
discriminar quais os servicos publicos tutelados sdo sujeitos ou ndo a aplicacao das

normas consumeristas.

O fato, no entanto, é que as discussbes sobre possibilidade do
aproveitamento das normas que protegem o consumidor, no ambito dos usuarios de
servigos publicos ainda € causa de calorosas discussfes entre os doutrinadores, tanto
administrativistas como consumeristas, embora ambos apontem que a edicéo de lei
especifica sobre os usuarios de servi¢os publicos poderia amparar um melhor debate

sobre o tema.

Neste ponto, ademais, vale dizer que no ultimo dia 27 de junho de 2017, foi
publicada a Lei n° 13.460/2017, lei especifica que passou a tratar “sobre a
participacdo, protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servicos publicos da

administracéo publica”.

Da sua leitura, contudo, especialmente quanto ao disposto no inciso Il, § 2°,
do art. 1°, observa-se que o legislador se preocupou em ndo afastar a incidéncia do
Caodigo de Defesa do Consumidor aos servigos publicos quando caracterizada a

relacdo de consumo.

Logo, evidente que todas as polémicas a respeito da aplicabilidade do Cdodigo
de Defesa do Consumidor ao usuério de servico publico ainda permanecem, tendo
em vista que este € geralmente parte vulneravel na prestagcéo dos servigos uti singuli,
e, portanto, merece as protecbes trazidas quando da inovacdo do Codigo

Consumerista.
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Partindo da distingdo conceitual entre usuario e consumidor, conforme
verificado nas diversas doutrinas elencadas, verifica-se que nem todo usuério de
servico publico pode ser considerado um consumidor, tendo em vista as relacées de

Direito Publico e de Direito Privado.

E ainda que atualmente se possa falar sobre a existéncia de lei especifica ao
usuario de servico publico, se conclui que a aplicacdo Codigo de Defesa do
Consumidor, ainda que de maneira subsidiaria, € um instrumento importantissimo

para se tutelar em face do Estado.

Ou seja, a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor aos servi¢os
publicos continua sendo um grande beneficio ao usuario de servi¢o publico, pois ndo
seria protegido apenas pela edi¢cdo da nova lei, mas por todo o arcabouco juridico,
especialmente encontrados no direito administrativo e consumerista, até porque, 0
fato do Cddigo de Defesa do Consumidor possuir natureza privativa, ndo impede que
permaneca tendo sua aplicacdo aos usuarios de servicos publicos, que inclusive é

perfeitamente aceita pela nova lei editada sobre o tema, Lei n°® 13.460/ 2017.

Ante todo o exposto, é imperioso dizer que inexiste posicao pacifica, sobre o
tema, sobretudo em razdo da Nova Lei (Lei n°® 13.460/ 2017), que versa sobre
protecdo e defesa dos direitos do usudrio dos servicos publicos, conclui-se que
incidéncia do Cdodigo de Defesa do Consumidor sera dara a partir da analise e
distincdo da prestacdo do servico publico, sendo que somente podera ser aplicado

guando o tipo de servigo for uti singuli, excluindo-se o0s servicos publicos uti universi.

Por fim, rememorando a analise da classificacdo e conceito de servigco uti
singuli pela doutrina administrativista, temos que ainda € um tema polémico e
discutido, motivo pelo qual este estudo entende nédo ser razoavel o afastamento da
aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor face as calorosas discussfes que

adentram a natureza da remuneracao.
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Portanto, consideramos que néo importa se 0 pagamento da remuneracao
prevista no 82°, art. 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor decorre de taxa ou tarifa,
mas sim da incidéncia da no¢ao de mercado de consumo sobre a atividade prestada
pelo Estado, pois ainda que seja um usuario, conclui-se que a lei consumerista deve

protegé-lo, desde que identificada a vulnerabilidade.
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