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RESUMO

Aborda-se o Cddigo de Defesa do Consumidor e os servigos publicos. Trata-se da
verificagdo da aplicabilidade do Cddigo Consumerista aos servigos qualificados
como publicos. Analisa-se o contexto em que se deu o surgimento das normas de
defesa do consumidor e os elementos que caracterizam uma relagdo de consumo.
Traz-se esclarecimento sobre como é feita a escolha dos servigos publicos e quais
as caracteristicas destes. Faz-se a apresentagdo dos argumentos usados pela
doutrina pra sustentar seu posicionamento favoravel ou contrario a aplicagdo da
norma protetiva. Esclarece-se que a jurisprudéncia tem distinguido contribuinte de
consumidor, somente concebendo a aplicacdo do CDC a servigos publicos
remunerados por tarifa. Mostra-se que € constitucionalmente possivel compatibilizar
normas de Direito Publico com normas de Direito Privado em se tratando de
prestacao de servicos publicos. Usa-se da analise bibliografica. Busca-se desvendar
se é juridicamente possivel configurar relagdo de consumo em prestacao de servigos

publicos pelo Estado ou por seus concessionarios.

Palavras-chave: Servicos Publicos. Codigo de Defesa do Consumidor. Aplicacao.



ABSTRACT

Discusses the Consumer Protection Code and the public services. This is a
verification of the applicability of the Consumer Code to services qualified as public.
Analyses the context in which the rules of the consumer protection code emergence
and the elements that characterize a consumer relationship. Bring a enlightenment
about how is the choice of the public services and what are these characteristics.
Does an presentation of the arguments used by doctrine to support its position in
favour or against to the application of the protective law. Explains that there is case
law has distinguished consumer to taxpayer, only allowing to use de consumer
protect code to public services not paid with tribute. Shows that is possible to
reconcile public rules with private rules when it comes to public services. The aim is
to uncover whether there is a consumer relationship when the Estate or another one

offer public services.

Keywords: Public services. Consumer Protection Code. Application.
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1 INTRODUCAO

O surgimento das normas de protegdo ao consumidor esta intimamente
relacionado com o desenvolvimento célere do mercado. Esse avanco acabou
trazendo desequilibrio entre os sujeitos envolvidos nas transag¢des, uma vez que o
fornecedor profissional estava em condi¢ao favorecida frente ao consumidor.

Diante disso, se fazia necessaria a intervengcao estatal para recompor o
equilibrio através de regulamentacdo especifica. Destaca-se, entdo o importante
papel do Estado que, enquanto “agente normativo e regulador da atividade
econbmica, exercerd as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado” (ANDRADE;
FRANSCESCHET; PAVIONE, 2014, p. 312).

O que se quer demonstrar com tudo isso € que n&o foram os servigos
publicos os protagonistas desse cenario onde se desenvolveu o Direito do
Consumidor, mas sim a nova dimensdo das atividades tipicamente privadas.
Aqueles servicos deixam de ser privados simplesmente por receberem a
qualificacdo de publicos, mediante escolha politica. Sdo tradicionalmente excluidos
da esfera da livre iniciativa, passando a ser de titularidade do Poder Publico, o qual
possui prerrogativas necessarias a consecuc¢ao do interesse da coletividade.

No Brasil, quanto a regulamentacao estatal, destaque fica para o Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), o qual tem como campo de incidéncia qualquer
relagdo que possa ser caracterizada como de consumo. Esta dltima, por sua vez, é
formada por um conjunto de elementos sendo que, “havera relagdo juridica de
consumo sempre que se puder identificar num dos polos da relagédo o consumidor,
no outro, o fornecedor, ambos transacionando produtos e servigos” (NUNES, 2014,
p. 118).

Diante disso, para que seja configurada uma relagdo consumerista entre
prestadores de servicos publicos e seus usuarios, estes sujeitos precisam estar,
respectivamente, com a roupagem de fornecedor e de consumidor a que se refere a
Lei n° 8.078/90. E preciso ainda que o servico publico esteja dentro das raias
estabelecidas no art. 3%, § 2° da referida legislag&o, o qual diz que servi¢o é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, ressalvadas as

decorrentes das relacdes de carater trabalhista.
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A norma protetiva faz expressa mencédo aos servicos publicos sem,
contudo, mencionar claramente se a eles se aplica. A politica nacional das relacoes
de consumo, por exemplo, traz como um de seus principios a racionalizagéo e
melhoria dos servigos publicos e, como direito basico do consumidor, sua adequada
e eficaz prestacdo. O Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece ainda, em seu
artigo 22, a obrigatoriedade dos 6rgaos publicos e seus concessionarios fornecerem
servicos adequados e, em nao o fazendo, dispde a referida Lei que a reparacao dos
danos sera por ela regida. Além disso, o artigo 3° prevé a possibilidade de pessoa
juridica publica figurar como fornecedor de servico.

Assim, as disposicoes contidas na norma consumerista de um lado e, de
outro, as caracteristicas proprias dos servigos publicos e as prerrogativas do Estado,
conferiram margem para o surgimento de posicionamentos contrarios. H& inclusive
quem defenda que a incidéncia das regras do CDC se da sobre todos os servigos
publicos (uti universi e uti singuli), afirmando haver ai perfeita relagdo de consumo.
Logo, além de seus concessionarios, o Estado também poderia ser caracterizado
como fornecedor quando oferece tais servicos.

Em oposicao aquele pensamento, ha quem se posicione contrariamente a
aplicacdo do Codigo em se tratando de servicos publicos por ndo serem estes
atividades econdémicas. Existem ainda aqueles que advogam a incidéncia da norma
com ressalvas: a aplicabilidade da lei do consumidor é compativel com servigcos
publicos mensuraveis individualmente e remunerados diretamente pelo usuario.

Diante do exposto, no presente trabalho serd feito um estudo sobre a
viabilidade juridica de se conferir o status de relacdo de consumo a prestacao de
servigos publicos diretamente pelo Estado ou por meio de seus concessionarios.
Para isso, estudar-se-4 o contexto em que se deu o surgimento das normas de
protecdo ao consumidor e os elementos que caracterizam a relacdo de consumo.
Serdo ainda abordados o conceito e as caracteristicas dos servigos publicos, bem
como o0s posicionamentos adotados pela doutrina sobre o assunto.

Frise-se que, inobstante a controvérsia do tema, é fazendo uma
interpretagdo harmoniosa e integrativa entre os diversos ramos do direito que o
assunto envolve que se podera nao inutilizar as normas que se referem a servicos
publicos contidas no Codigo Consumerista, nem deixar de reconhecer que o Estado
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prestador de servicos publicos possui prerrogativas necessarias a realizacao do

interesse comum.
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2 A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

A partir do periodo poés-Revolugdo Industrial, segundo Nunes (2014),
houve um crescimento populacional nas metrépoles e, com relagcdo ao comércio, o
maior numero de pessoas acabou influenciando no aumento da demanda. A
industria em geral viu ai uma possibilidade de aumentar a oferta, por meio de uma
producédo em maiores proporg¢des, visando ao lucro. “Passou-se entdo a pensar num
modelo capaz de entregar, para um maior niumero de pessoas, mais produtos e mais
servicos. Para isso, criou-se a chamada produgcado em série, a ‘standartizagdo’ da
producéo [...]” (NUNES, 2014. p. 41, grifo do autor).

Esse modelo de produgdo em larga escala veio ganhando forca e
crescendo na passagem do século XIX para o século XX e “[...] se solidificou e
cresceu em niveis extraordinarios a partir da segunda Guerra Mundial com o
surgimento da tecnologia de ponta, do fortalecimento da informatica, do incremento
das telecomunicacodes etc.” (NUNES, 2014, p. 41).

Apesar do formidavel desenvolvimento do mercado, o qual fascinava os
empreendedores, o adquirente dos bens e servigos estava ficando cada vez mais a
mercé daqueles. A producdo era planejada unilateralmente pelo fabricante. Da
mesma forma, o comprador ndao participava da elaboracdo contratual. Nao havia
mais tempo ou espago para, nos moldes do Direito Civil, se discutir artigos de
milhares de contratos de teor similar e, para acompanhar esse ritmo, uma nova
forma de contratagdo de produtos e servigos surgiu: o contrato padrao ou formulario.

Diante desses acontecimentos, comecou-se entdo a questionar a
incidéncia preponderante das normas de Direito Civil sobre essa nova amplitude de
relacdes juridicas surgida entre o ofertante de servigos e produtos em massa e seu
adquirente. Isso porque, como ja dito, o “esquema legal privatista para interpretar
contratos de consumo €& completamente equivocado, porque o0 consumidor nao
senta a mesa para negociar clausulas contratuais” (NUNES, 2014, p. 43).

Sodré (2009) destaca que também nao havia mais como deixar a cargo

do préprio mercado, por meio da concorréncia, a funcéao de servir de contrapeso nas
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relacbes entre os sujeitos envolvidos, tampouco a cargo do Direito Civil. O

desequilibrio era evidente e tornou-se um problema:’

“[...] os consumidores tornam-se, por sua vez, um problema social.
Esta época corresponde, no entanto, a um desenvolvimento
econbémico sem precedente, que multiplica os bens e servigos
oferecidos aos consumidores. Mas ela corresponde também ao
crescimento da estrutura das empresas, a maior complexidade de
produtos e servigos, ao desenvolvimento do crédito, da publicidade e
do marketing. Por este fato, cresce o desequilibrio entre os parceiros
econdmicos: em relagdo aos consumidores, os profissionais se
encontram cada vez mais em posi¢do superior” (CALAIS-ALOY;
STEINMETZ, 1996, p. 1 apud SODRE, 2009, p. 14).

Nesse cenario, onde o mercado por si s6 ndo protege os consumidores e
as regras de Direito Civil sdo insuficientes na protecao de valores que precisam ser
respeitados, cabe ao Estado se posicionar em defesa do lado do setor social mais
fraco para que o equilibrio seja recomposto (SODRE, 2009).

Calais-Aloy e Steinmetz (1996 apud SODRE, 2009) explicam que o
porqué da necessidade de um Direito do Consumidor guarda relagdo com o conceito
de vulnerabilidade, o qual se torna o centro para se entender essa problematica:

“[...] a existéncia do direito do consumidor se baseia, na minha
opinido, sobre uma tripla constatacdo: a) os consumidores estédo
naturalmente em posi¢cdo mais fraca em relagéo aos profissionais; b)
a lei tem a funcdo de proteger o fraco contra o forte; ¢) o direito civil
classico € inoperante pra assegurar a protecdo dos consumidores”
(CALAIS-ALQY; STEINMETZ, 1996, p. 19 apud SODRE, 2009, p. 30,
traducéo do autor).

Por todo o exposto, ndo resta duvida de que a elaboracdo de uma norma
especializada se tronou um imperativo. Norma essa que fosse capaz de
contrabalancar a posicao dos participantes desse novo modelo de relacao juridica: a
relacdo consumerista.

Verifica-se ainda que essa nova regulamentagédo sé pode corresponder a
um ramo do Direito Privado assim como o Direito Civil e o Comercial. Isso se conclui
ao observar ndo sé a histéria de seu surgimento, mas também o seu objeto de

estudo:

' CALAIS-AULQY, Jean; STEINMETZ, Frank. Droit de la consommation. 4.ed. Paris:
Dalloz, 1996.
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“[...] o seu objeto de tutela é o consumidor como pessoa privada,
como agente privado diferenciado, vulneravel, e nas suas relagdes
(privadas) frente aos fornecedores (que podem ser entes privados ou
publicos, nacionais ou estrangeiros, como afirma o art. 32 do CDC)’
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2009, p. 42).

“O ato de consumo é um ato misto, entre dois sujeitos diferentes, um civil
e um empresario, cada um regulado por uma lei [Civil e Comercial, respectivamente],
e a relacdo do meio e os direitos e deveres dai oriundos é que é regulada pelo CDC”
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2009, p. 69).

Diante do que foi apresentado até agora, tem-se que o surgimento do
Direito do Consumidor possui, como plano de fundo, o especial desenvolvimento do
mercado em sociedades capitalistas: 2

“[...] a historia do direito do consumidor esta associada diretamente
ao surgimento dos mercados de consumo de massa, especialmente
apdés a Segunda Guerra Mundial, periodo em que houve uma
expansdo no consumo de bens duraveis jamais vista na histéria do
capitalismo. Especialmente neste periodo viu-se desenvolver de
maneira bastante generalizada entre as economias capitalistas
mundiais a ‘sociedade de consumo’ [...]. E préprio, pois, afirmar que
a sociedade de consumo de massa compde o ambiente no interior do
qual ira se desenvolver o direito do consumidor” (MACEDO JR, 1988,
p. 261 apud SODRE, 2009, p. 49).

No Brasil, consoante estabelecido no artigo 1° da Constituicao Federal de
1988 (CF/88), também foi adotado o modelo capitalista fundado na livre iniciativa.’
Vé-se, portanto, que a Constituicdo brasileira assimilou da histéria a ideia de livre
concorréncia, a qual implica em protegdo ao consumidor: “Pensar, entdo, essa
questao constitucional é entender o que ela quer dizer com livre concorréncia e isso
sé pode significar melhores produtos e servicos a igual ou menores precos [...]”
(NUNES, 2014, p. 106).

2 MACADO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sao
Paulo: Max Limonad, 1998.

® Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel 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 (BRASIL, 1988a).
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Apesar de garantida na CF/88, a livre iniciativa ndo é ilimitada, devendo
ser assegurada dentro das raias constitucionais da preocupacao ética e das
responsabilidades sociais de defesa do consumidor. Além disso, € preciso pontuar
que ao Estado, em regra, é vedada a exploracao direta da atividade econbémica,
devendo, nesse contexto, ter atuacao eminentemente regulatéria a fim de garantir
uma concorréncia saudavel e condizente com os direitos do consumidor, vulneravel
no mercado.* Para garantir os direitos destes ultimos, elaborou-se a Lei n® 8.078/ 90,
a qual tem vigéncia desde 11 de margo de 1991, e é Cddigo por forca do art. 48 do
Ato das Disposicées Constitucionais Transitérias (ADCT), ou seja, € Cddigo por

determinacéo constitucional. Diante disso, tem-se que: °

“A Constituicdo Federal de 1988 é, pois, a origem da codificacdo
tutelar dos consumidores no Brasil, e o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, Lei 8078/90, que ganha sua denominag¢do justamente
do art. 48 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias,
recebe assim uma garantia constitucional [...], construindo um direito
privado brasileiro que inclui a defesa do consumidor como um de
seus valores, e ndao sé a livre iniciativa (ou autonomia privada, ou
autonomia da vontade das partes e liberdade de contratar)”
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2009, p. 30, grifo nosso).

Como ja pincelado ha pouco, “a exploracao direta da atividade econémica
pelo Estado é excepcional e sé sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”
(ANDRADE; FRANSCESCHET; PAVIONE, 2014, p. 312). Isso porque a funcao
tipica do Estado, por meio do Poder Executivo, é a prestacdo de servicos publicos
aos administrados, servigos estes regulados sobretudo pelo Direito Administrativo e,
via de regra, alheios a esfera privada. Ocorre que, comumente, tem ocorrido “[...] a
caracterizagcdo do servico publico como espécie de atividade econbmica [...]

(ARAGAO, 2005, p. 3). O préprio texto constitucional, em seu art. 175, prevé a

* Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em Lei (BRASIL,
1988a).

> Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constituigéo, elaborara cédigo de defesa do consumidor (BRASIL, 1988b).
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possibilidade de alguns desses servigos serem executados pela iniciativa privada,
por meio de concessdo, como se vera a diante.®

Além da previséo constitucional, o proprio Codigo Consumerista ndo nega
sua incidéncia sobre servigos publicos. Pelo contrario, em alguns de seus artigos, se
refere claramente a essa atividade tipica do Estado. No art. 4°, VII, fixa como
principio a ser respeitado quando da interpretagéo e aplicacdo de suas normas, o da
racionalizacao e melhoria dos servigos publicos. O art. 62, X, assegura, como direito
basico do consumidor, a adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos em
geral. Ja o art. 22 prescreve aos Orgdos Publicos e a seus concessionarios a
obrigatoriedade de adequacao no fornecimento de servicos e, em seu paragrafo
unico, diz que nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes
referidas no caput, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumprir a determinacao
e reparar os danos causados (WURSTER, 2006).

Diante disso, surge a questao sobre a aplicabilidade ou ndo das normas

de Direito do Consumidor aos servigos publicos:

“Aqui surge uma questao central: as leis de defesa do consumidor se
aplicam aos servicos publicos ou existem regras especificas para
cada um dos servicos? [...] Algumas leis de defesa do consumidor
[...] expressamente excluem os servigos publicos de seu campo de
aplicacao, outras leis os incluem e, ainda, outras néo se referem ao
tema. [...]. Nao nos esquecamos da posicdo ja tomada: as leis
principiolégicas informam todo o sistema legal que visa proteger o
consumidor” (SODRE, 2009, p. 210).

Vé-se que para encontrar resposta para a indagacéo, € preciso ter em
mente que o Cddigo de Defesa do Consumidor € uma norma principiolégica que
surgiu como um microssistema ainda ndo visto no ordenamento fazendo recorte
horizontal em tudo que pudesse ser caracterizado como relagdo de consumo
(NUNES, 2014). Dito isso, cumpre analisar os elementos que compdem uma relagéo
consumerista em prestacdo de servicos; e observar se eles estdo presentes em
prestacao de servigos publicos pelo Estado ou por seus concessionarios.

6 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigcos publicos
(BRASIL, 1988a).
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2.1 ELEMENTOS QUE COMPOEM A RELACAO DE CONSUMO EM PRESTACAO
DE SERVICOS

Verifica-se, diante do que ja foi exposto, que as normas de defesa do
consumidor poderdo incidir em toda e qualquer relagcbes que possa ser
caracterizada como de consumo devendo, para tanto, em um dos polos estar
presente o consumidor, no outro, figurar o fornecedor, ambos transacionando
produtos ou servicos (NUNES, 2014). Ressalte-se que nao é a presenca de um ou
outro elemento que ditard se ha ou ndo de incidéncia do CDC, mas sim o conjunto
deles: consumidor e vulnerabilidade; fornecedor de servigos no mercado; transacao
mediante remuneracgao.

Constata-se que, ao contrario do que ocorre nas relagdes regidas pelo
Direito Civil onde, em tese, qualquer particular pode ser sujeito, no Direito do

Consumidor o elemento subjetivo é revestido de caracteristicas especiais:

“[...] o diferente no CDC é seu campo de aplicacdo subijetivo
(consumidor e fornecedor), seu campo de aplicagcdo ratione
personae, uma vez que ele se aplica em principio a todas as relacbes
contratuais e extracontratuais (campo de aplicagao ratione materiae)
entre consumidores e fornecedores” (BENJAMIN; BESSA;
MARQUES, 2009, p. 67).

Quanto ao elemento objetivo (a transagédo) que, no caso em estudo, séo
os servicos fornecidos, estes também possuem uma especificidade. No que diz
respeito aos servigos publicos, para saber se a norma protetiva a eles se aplica, é
preciso verificar se 0s mesmos se encontram nas raias exigidas no conceito de
servico trazido pelo Codigo e, em caso afirmativo, em que medida. Além disso, €
necessario analisar, de acordo com a Lei n® 8.078/90, se os elementos subjetivos
estdo presentes para, s6 assim, se poder concluir pela existéncia de uma relacdo de

consumo.

2.1.1 O consumidor (Art. 22, caput, do CDC)

O Cdédigo tratou de definir consumidor em seu art. 2°, o qual diz que

consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
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como destinatario final. Ocorre que, mesmo diante da definicdo do legislador, duas
teorias distintas surgiram a fim de identificar quem seria o destinatario final previsto

no Codigo, quais sejam, a teoria finalista e a maximalista:

“Apesar da disposicdo inequivoca da lei, surgiu na doutrina, com
reflexos na jurisprudéncia, dissenso sobre quem poderia ser
classificado como destinatario final do produto ou servigo. Duas
correntes principais, e antagbnicas, formaram-se: uma restringindo o
conceito de consumidor [...], enquanto a outra trata de dar maior
aplicabilidade a lei, defendendo a sua incidéncia sobre o maior
numero de relagdes juridico-obrigacionais” (CHAMONE, 2007, p. 5).

Olivare (2013) esclarece que, para a teoria maximalista, a expressao
“destinatario final” deve ser interpretada de maneira ampla e extensiva para atingir o
maior numero possivel de relagdes, ndo importando se a aquisicdo do produto ou
servico tem finalidade lucrativa ou tdo somente para consumo proprio.

No Brasil, contudo, é a teoria finalista que a maioria doutrindria e
jurisprudencial adotam. De acordo com ela, o consumidor deve ser conceituado
dentro do ambito da relacao de consumo, ndo sendo possivel fazé-lo sobre o ato de
consumo. Assim, "ndo se analisa o consumidor unicamente em relacao a pratica do
ato, mas sim, em funcdo da qualidade subjetiva daquele que pratica a relacado de
consumo e em funcao da destinacdo que ele dara ao produto [...]" (DONATO, 1994,
p. 68 e 108). Com isso, quer-se dizer que nao basta que o produto seja retirado do

mercado; é preciso verificar a finalidade para a qual foi adquirido:

“[...] o -conceito de consumidor adotado pelo Cdédigo foi
exclusivamente de carater econ6mico, ou seja, levando-se em
consideracdo tdo somente o personagem no mercado de consumo
que adquire bens ou entdo contrata a prestacdo de servigos, como
destinatario final, pressupondo-se que assim age com vistas ao
atendimento de uma necessidade propria e ndao para o
desenvolvimento de uma outra atividade negocial” (FILOMENO,
2007a, p. 28).

Verificando o conceito do artigo 2° do CDC isoladamente e o projetando
para 0S servicos publicos, percebe-se que essa concepcdo finalista de que
consumidor é o destinatario ultimo pode ser perfeitamente aplicada aos usuarios
daqueles servicos. Nao ha como negar que os administrados irdo efetivamente

usufruir do servico nessa qualidade (sem finalidade econbémica), uma vez que 0s
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servicos publicos fornecidos aos usuarios pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes nao podem ser usados como insumos pelos contribuintes que o recebem.
Ocorre, entretanto, que consumidor tem conceituagao relacional, ou seja,
para que haja consumidor € preciso que exista ainda a figura do fornecedor.
Exemplificando, ndo basta ser destinatario final, € preciso ainda adquirir o servico de
quem o fornega com habitualidade no mercado (BENJAMIN; BESSA; MARQUES,
2009). Quem vende, por exemplo, um bem seu de forma eventual ndo pode ser
fornecedor e a relacdo sera regida pelo Direito Civil. Logo, é preciso verificar
também se o Estado e seus concessionarios podem receber a caracterizacao

especial de fornecedores de servicos publico.

2.1.2 O fornecedor (Art. 32, caput, do CDC)

Pelo que se verificou, o surgimento do Direito do Consumidor guarda
relacdo com aumento das transacbes entre particulares, as quais acabaram por
trazer desequilibrio entre os sujeitos nelas envolvidos: os profissionais estavam em
condicao favorecida frente aos adquirentes de bens e servigos. Atrelado a isso, as
regras do Direito Civil ndo poderiam ser usadas nessa nova amplitude de negdcios,
vez que tratava igualmente os flagrantemente desiguais. Surgiu entao a necessidade
de regras especificamente destinadas ao mercado de consumo que pudessem servir
de contrapeso.

Assim, a importancia de haver um Direito Consumerista ndo surgiu por
causa de deficit de regulamentacdo de servicos publicos prestados pelo Estado,
uma vez que isso ja era incumbéncia, principalmente, do Direito Administrativo.” O
grande motivo na verdade foi a exigibilidade de normas que pudessem equilibrar a
relacdo entre os sujeitos no mercado. O Estado capitalista e garantidor da livre
iniciativa, entao, deveria também criar leis que fossem capazes de proteger o

consumidor vulneravel.

’ “Direito Administrativo [...] € ramo do Direito Publico Interno [...]. [é composto por um]
conjunto harménico de principios que regem o0s 0rgaos, os agentes e as atividades
publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado” (MEIRELLES, 2012, p. 38 e 40).
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Apesar desse contexto privatista em que se deu o surgimento do Direito
do Consumidor de modo geral, no Brasil, a definicdo de fornecedor trazida pelo art.
32 do CDC é ampliativa, pois diz que aquele pode ser tanto pessoa juridica publica
como privada que preste servico. Por isso, had entre os doutrinadores quem
vislumbre que o Estado e seus concessionarios também podem ser qualificados
como fornecedores. Outro fator que pode ter contribuido para o reforco desse ponto
de vista é o entendimento de que, mesmo pertencendo ao Direito Privado, o Direito
do Consumidor figura ainda como intermediario entre aquele ramo do direito e o

Direito Pubico, ora tocando em um, ora noutro:

‘O chamado direito do consumidor € um ramo novo do direito,
disciplina transversal entre o direito privado e o direito publico, que
visa proteger um sujeito de direitos, 0 consumidor, em todas as suas
relagdes juridicas frente ao fornecedor, um profissional, empresario
ou comerciante” (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2009, p. 25, grifo
dos autores).

Nunes (2014, p.133), por exemplo, entende que toda pessoa juridica
prestadora de servicos pode ser caracterizada como fornecedor, seja ela publica ou
privada:

“Nao ha excluséo alguma do tipo de pessoa juridica, ja que o CDC é
genérico e busca atingir todo e qualquer modelo. S&o fornecedores
as pessoas juridicas publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras,
com sede ou nao no Pais, as sociedades an6nimas, as por quotas de
responsabilidade limitada, as sociedades civis, com ou sem fins
lucrativos, as fundacgbes, as sociedades de economia mista, as
empresas publicas, as autarquias, os 6rgaos da Administracao
Direta, etc.”

Plschel (2006 apud CHAMONE, 2007) diz que o artigo art. 3° do Cédigo
deixa claro que o fornecedor pode ser ente publico ou privado, incluindo no conceito
do sujeito passivo das relacées de consumo o proprio Poder Publico por si ou entdo
por suas concessionarias.

Chamone (2007), por outro lado, esclarece que um dos elementos que

caracterizam o fornecedor é justamente o desenvolvimento de uma atividade

8 PUSCHEL, Flavia Portella. A responsabilidade por fato do produto no CDC. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2006.
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econ6mica (aquelas atividades nao qualificadas como servigos publicos). Assim,
como 0s servicos publicos em regra estdo fora do mercado, ndo se poderia
conceber que o Estado prestador figurasse como fornecedor, a luz do CDC. A
situacdo se inverte, contudo, quando se trata de concessionario, como se
demonstrara a diante.

E certo que o Estado e seus concessionarios sdo pessoas juridicas que
fornecem servicos (publicos) aos administrados com habitualidade. Logo, analisando
isoladamente, desta vez a definicdo de fornecedor, poder-se-ia inferir que é possivel
haver incidéncia da norma em comento. Todavia, essa conclusdo genérica € fragil
porgue, como ja mencionado em momento oportuno, ndo é a presenga de um ou
outro elemento que compde a relagdo de consumo que configurarda incidéncia do
Codigo, mas a presenca de todos eles. E preciso entdo averiguar se 0 servico
publico se enquadra no padrao trazido pela Lei n® 8.078/90.

2.1.3 O servico (Art. 3%, § 22, do CDC)

Mais uma vez, fazendo uso das definicbes contidas no Cddigo, tem-se
que servico "é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista” (BRASIL, 1990). E o teor
do art. 32, § 2° do CDC.

Pelo que se percebe, trata-se de outro conceito amplo. Estariam incluidas
na definicdo de servigo, portanto, além da atividade privada, "todas as atividades
oferecidas pelos Orgédos Publicos diretamente ou por suas Empresas Publicas ou de
Economia Mista, as concessionarias e permissiondrias ou qualquer outra forma de
empreendimento” (NUNES, 2005, p. 112-113).

Amaral (2006), por sua vez, entende que quando se trata de servigo
publico, seja ele prestado diretamente pelo Estado ou por concessionaria, ndo ha
que se falar em aplicacdo do Cédigo do Consumidor. Acrescenta ainda que, nesses
servicos, o Estado sempre figurar como responsavel pelos eventuais danos deles
decorrentes, enquanto que nas relagbes de consumo ndo haveria responsabilidade
estatal, mas t4o somente a sua intervengdo como regulador das rela¢des privadas:
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“[...] parece-me que se esta incorrendo em um equivoco generalizado
quando se afirma que o usuario de servigo publico € um consumidor.
Considerar-se o usuario como consumidor de um servigo publico a
ele prestado pela concessionaria talvez seja possivel sob a oética
econémica. Mas sob a ética juridica o usuario de servigos publicos e
o consumidor estdo em situagdes distintas” (AMARAL, 2006, p. 1-2).

Lisboa (2006, p. 198), de modo diverso, diz que havera relagdo de
consumo sempre que preenchidos os requisitos legais, ndo sendo importante se o
servico, “[...] como atividade remunerada, tenha natureza civil, comercial ou
administrativa [...]", sendo ressalvadas unicamente as atividades decorrentes de
relacdes trabalhistas. O autor destaca um ponto importante: a necessidade de
remuneracao pelo servico, a qual é exigéncia expressamente trazida pela Lei n®
8.078/90. Diante disso, cumpre fazer algumas consideracées sobre este Ultimo
tema, em especial no que se refere aos servigos publicos.

O Estado necessita, “[...] em sua atividade financeira, captar recursos
materiais para manter sua estrutura, disponibilizando ao cidad&o-contribuinte os
servicos que lhe compete, como auténtico provedor das necessidades coletivas”
(SABBAG, 2014, p. 39). Assim, com relacédo aos servigos publicos (ditos gratuitos),
sd0 essas receitas que serdo usadas para custea-los. °

Dentre as formas de captagdo de receitas, a arrecadacao tributaria é a
mais destacada. Logo, na prestacdo de servicos publicos ndo haveria, em regra,
uma contraprestacdo do usudrio do servico, uma vez que, como ensina Castellani
(2009, p. 8), “tributo € uma das formas de transferéncia de riquezas para o Estado e
nao remuneragao por servico prestado.” Dessa maneira, quando ocorre 0
recolhimento daqueles valores aos cofres publicos, o que se faz é o repasse de
recursos financeiros ao Estado e ndo o pagamento por servicos recebidos. E
justamente por causa dessa questdo de auséncia de remuneracdo que ha, na
doutrina, quem defenda que seja afastada a incidéncia do Cédigo Consumerista
sobre tais servicos, pois a relagédo seria tributaria e ndo de consumo.

Além do exposto acima, é preciso ressaltar que o servigo publico é bem
indisponivel, sendo prestado pelo Estado e seus agentes por forgca de Lei. Nesse
caso, faltaria também a facultatividade de seu fornecimento, como é tipico das

® Sao servicos ditos gratuitos porque usados pelo contribuinte sem contraprestacdo. O
cidaddo paga tributos e néo por servigos propriamente.
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relacbes de consumo (fornecedor, no mercado, decide pela oferta ou nao de
Servicos).

Ainda sobre a remuneracdo, dois aspectos sao discutidos: o primeiro
versa sobre a exigéncia ou ndo de remuneracao especifica (taxa ou tarifa); o outro
trata da necessidade de se fazer distincdo entre usuario/contribuinte (relacédo
tributaria) e consumidor (relagdo consumerista) de servigos publicos.

Filomeno (2005) insiste na distingao entre consumidor e contribuinte e faz
uma ponderacdo quanto aos servicos publicos remunerados por tarifa. Diz o autor
que, neste ultimo caso, ndo haveria uma relacées tributaria e sim de consumo.
Acrescenta ainda que servigos sao atividades ou beneficios e que a expressao
“‘mediante remuneracao" nao se refere a tributos, taxas ou contribuicbes de
melhoria, pois ai haveria relacéo juridica de natureza tributaria, e ndo consumerista.
Assim, em sua definicado, somente admite a inclusdo dos servicos publicos
remunerados por tarifas. Nohara (2011) acentua que neste ultimo caso ha relagdo
contratual e facultativa, e ndo legal e compulséria.

Diante do exposto, conforme se extrai de definicdo de fornecedor, esta
ultima posigéo se encontra em perfeita harmonia com a legislagdo do consumidor,
uma vez que na relagdo obrigacional tributaria ndo ha voluntariedade das partes: o
Estado é obrigado a prestar os servicos e o usuario a recolher tributos.

Além disso - levando-se em conta que mercado seja o local em que
operam as forcas da oferta e demanda, através de vendedores e compradores, de
tal forma que ocorra a transferéncia de propriedade da mercadoria através de
operacdes de compra e venda - ndo ha como considerar que 0s servicos publicos
em geral estejam colocados no mercado de consumo, visto que nao pertencem a
esfera de atuacao da livre iniciativa. Ora, se a exploracado da atividade econdmica
ficou a cargo dos particulares e ndao do Poder Publico, e se os servicos publicos
estdo fora desta area de exploragao, estes ultimos n&o poderiam figurar “a venda”

no mercado. °

1% Conceito de mercado disponivel em: <www.emater.df.gov.br/phocadawnload/agronegocio/
Conceitosmercado.pdf>. Acesso em: 22 maio 2015.
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3 OS SERVICOS PUBLICOS E A LEI N¢ 8078/90

3.1 SERVICOS PUBLICOS

O Estado confere a qualificagdo de servigcos publicos a algumas
atividades, por reputar que nao convém que elas, por serem necessarias ou uteis a
sociedade, sejam simplesmente relegadas a livre iniciativa. Consoante Grotti (2003
p. 87):

“Cada povo diz o que é servigo publico em seu sistema juridico. A
qualificagéo de uma atividade como servigo publico remete ao plano
da concepg¢ao do Estado sobre seu papel. E o plano da escolha, que
pode estar fixado na Constituicdo do pais, na lei [...] vigentes em um
dado tempo historico.”

No mesmo sentido, Di Pietro (2012, p. 105) esclarece que é o Estado, por
meio da lei, que escolhe as atividades que serdo consideradas servigos publicos, em
determinada época. Acrescenta ainda que, no Direito brasileiro, a prépria
Constituicao faz essa indicacao, a exemplo de seus artigos 21, Xl e 30, V:

Art. 21. Compete a Unido:

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permissdo, os servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um 06rgao
regulador e outros aspectos institucionais; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 8, de 15/08/95):

Art. 30. Compete aos Municipios:

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissao, o0s servicos publicos de interesse local, incluido o de
transporte coletivo, que tem carater essencial (BRASIL, 1988a).

Essa eleicao politica dos servicos publicos acaba por “excluir a
possibilidade de distinguir, mediante critérios objetivos, os referidos servicos da
atividade privada; esta permanecera como tal enquanto o Estado ndo as assumir
como prépria” (DI PIETRO, 2012, p. 105).

“E realmente o Estado, por meio do Poder Legislativo, que erige ou
nao em servigo publico tal ou qual atividade, desde que respeitos os
limites constitucionais. Afora os servigcos publicos mencionados na
carta constitucional, outros podem ser assim qualificados, contanto


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc08.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc08.htm#art1
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que nao sejam ultrapassadas as fronteiras constituidas pelas normas
relativas a ordem econdmica, as quais sdo garantidoras da livre
iniciativa” (MELO, 2014, p. 710).

Para Melo (2014), o Estado assume aqueles servicos como pertinentes a
seus deveres e 0s executa por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um
regime de Direito Publico, o qual é consagrador de prerrogativas e instituido em

favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo. E esclarece: '

“[...] a nogéo de servigo publico ha de se compor necessariamente de
dois elementos: (a) um deles, que é o substrato material, consiste na
prestacdo de utilidade ou comodidade fruivel singularmente pelos
administrados; o outro, (b) traco formal indispensavel, que lhe da
justamente carater de nocao juridica, consistente em um especifico
regime de Direito Publico, isto €, numa ‘unidade normativa’. Esta
unidade normativa é formada por principios e regras caracterizados
pela supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e por
restricdes especiais, firmados uns e outros em fungéo da defesa de
valores especialmente qualificados no sistema normativo” (MELO,
2014, p. 692).

Vé-se que, para o renomado doutrinador, ndo basta que a atividade seja
prestada a coletividade em geral para ser tipificada como servigo publico, sendo
necessario que haja sua submissdo ao regime de Direito Publico onde, segundo
Meirelles (2012), prevalece a vontade soberana do Estado prestador.

No que diz respeito a essa prevaléncia da vontade de um dos sujeitos e,
fazendo um comparativo com a relacdo de consumo, perceber-se-a que, nesta
ultima, diferentemente, ndo ha supremacia da vontade do fornecedor de servigo,
pelo contrario. Isso porque o CDC é norma surgida justamente com o intuito de
resguardar os direitos da parte vulneravel da relagéo juridica dando garantias a ela e
nao para o fornecedor, a fim de equilibrar as posi¢cdes ocupadas pelos sujeitos
envolvidos: consumidor e fornecedor de servicos. Trata-se fundamentalmente de um
regime juridico de Direito Privado que ndo busca conceder prerrogativas ao
prestador de servigo.

"' Para o autor, os principios dos servigos publicos que se constituem no aspecto formal do

conceito e, portanto, compdem seu regime juridico sdo: supremacia do interesse publico,
os principios da universalidade, da impessoalidade, da continuidade e da modicidade das
tarifas.
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Ainda quanto a incidéncia do Regime Juridico Administrativo sobre os
servicos publicos, Di Pietro (2012, p. 106, grifo nosso) € ainda mais precisa ao
destacar que nem todos os servigos publicos sdo regidos unicamente pelo regime de
Direito Publico. Afirma a doutrinadora que servigo publico é, pois, “toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de
seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades

coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente administrativo.” A autora, entao,

deixa claro que € possivel compatibilizar diferentes regimes juridicos. Tal
compatibilizacédo, contudo, deve se dar de forma cautelosa para garantir a harmonia
do sistema juridico, o qual é uno.

Quanto a essa cautela (ou a falta dela), Melo (2014), alerta que o termo
servicos publicos, algumas vezes, € inclusive usado impropriamente para nomear
atividades industriais do Estado (ditas servigos publicos industriais), sendo que, para
0 autor, seria um disparato associar, nessas propor¢cdes, duas expressdes
submetidas a regimes normativos antagbnicos. Seria o0 caso da previsdo feita pelo
art. 173 da Constituicdo de 1988, o qual dispde que a exploracdo direta de atividade
econbmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
segurancga nacional ou relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. Essas
atividades sdo desempenhadas basicamente, segundo o autor, sob o regime de
Direito Privado porque constituem atividades préprias de particulares e, portanto,
seria inconcebivel associa-las aquelas atividades com caracterizacdo especial.
Trata-se de “atividade privada e, portanto, insuscetivel de ser qualificada como
servigo publico” (MELO, 2014, p. 703).

Vé-se entdo que nem todas as atividades desenvolvidas pelo Estado
recebem a qualificagdo de servigos publicos sendo que, as atividades do art. 173 da
Constituicdo, bem com os casos se monopdlio estatal sdo, na verdade, atividades

governamentais inconfundiveis com ditos servigos.'?

Elas correspondem a
atividades econdmicas sujeitas as regras de Direito Privado, enquanto nos servigos

publicos prevalecem as normas de Direito Publico (MELO, 2014).

2. Monopodlios sdo atividades econdmicas excluidas da esfera de exploracdo livre pela

iniciativa privada e estdo previstas no art. 177 da Constituicdo. Sdo exemplos de
monopolio da Unido o servigo postal e a refinagao do petroleo.
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Afora essa observagao do autor, vale mencionar que ha ainda algumas
atividades que sao classificadas como servicos publicos, mas que nao estao
excluidas da esfera do comércio privado e, portanto, podem ser explorados
economicamente independentemente de concessdo, a exemplo da educagdo e
saude.”™ Contudo, quando tais atividades sdo desenvolvidas por particulares, serdo
privadas, ndo restando duvida sobre a aplicacdo do Cdodigo Protetivo. Isso nao
significa, entretanto, o descarte da atuagédo do Poder Publico, o qual, pela grande
relevancia social das atividades em questao, as disciplinara com maior rigor que as
demais atividades privadas. Se, contudo, ditas atividades forem desenvolvidas pelo
Estado, imprimir-lhes-& o regime de Direito Publico (MELO, 2014).

No que se refere as classificacées de servigos publicos, dentre as varias
apresentadas pela doutrina, aqui cumpre destacar unicamente aquela quanto aos
destinatarios da prestacao, qual seja, a em servigos uti universi e servigos uti singuli.
Isso porque a polémica sobre a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor
a esses servigos gira em torno, primordialmente, da exigéncia ou ndo de

remuneracao especifica para sua utilizagédo, a qual é abordada em tal classificagéo.

3.1.1 Servicos publicos uti universi e uti singuli'*

Levando-se em consideracdo os destinatarios dos servicos, estes podem
ser classificados em servigcos uti universi ou uti singuli. Meirelles (2012) diz que os
primeiros sdo também chamados de servicos gerais e representam aquelas

atividades que a Administracao presta sem ter usuarios determinados, a exemplo

'3 Os artigos 199 e 209 da Constituicdo Federal estabelecem que a assisténcia & satde e o
ensino, respectivamente, séo livres a iniciativa privada.

'* Meirelles (2012) ensina que os servicos publicos propriamente ditos exigem atos de
império e, por causa dessa prerrogativa, conclui-se que sao regidos pelo regime de
Direito Publico e ndo podem ser delegados a particulares. Sdo exemplos o servigo de
defesa nacional e os de policia. Sdo atividades consideradas essenciais para
sobrevivéncia do grupo social e do proprio Estado, e séo regidas pelo Direito Publico.
Diante do exposto, neste tdpico, somente se levara em consideragdo o0s servigos de
utilidade publica os quais objetivam facilitar a vida do individuo na comunidade, os quais
o0 Estado pode prestar diretamente ou por concessdo, mas sempre sob seu controle.
Tais servigcos podem ser gerais (remunerados por imposto) ou individuais (remunerados
por tarifa ou taxa).
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dos servicos de calcamento e de iluminacao publica, os quais sao custeados por

|_15

tributo geral.”™” Sao prestacdes que:

“[...] satisfazem indiscriminadamente a populacao [...]. Estes servicos
sao indivisiveis, isto é, ndo mensuraveis na sua utilizacdo. Dai
porque, normalmente, os servigos uti universi devem ser mantidos
por impostos (tributo geral), e ndo por taxa ou tarifa, que é
remuneracao mensuravel e proporcional ao uso individual do servi¢o”
(MEIRELLES, 2012, p. 381-382).

Os servigos uti singuli ou individuais, segundo Meirelles (2012), possuem
usuarios determinados e utilizacdo particular e mensuravel para cada destinatario.
Sao exemplos o transporte coletivo, a agua e a energia elétrica domiciliar. Esses

S80 servigos que:

“[...] desde que implantados, geram direito subjetivo a sua obtencao
para todos os administrados que se encontrem na area de sua
prestagdo ou fornecimento [...]. S&o sempre servigos de utilizacao
individual, facultativa e mensuravel, pelo qué devem ser
remunerados por faxa (tributo) ou tarifa (preco publico), e ndo por
imposto” (MEIRELLES, 2012, p. 383, grifo do autor).

No que tange as formas de prestacdo dos servigos publicos, ndo é pelo
fato de o Estado ser o titular dessas atividades que deva obrigatoriamente presta-los
por si. E o teor do art. 175 da Constituicdo, o qual prevé que, em alguns casos, o
Poder Publico estara obrigado apenas a disciplinar os servicos e promover-lhes a
prestacdo, podendo conferir sua execucao por concessao a particulares, por
exemplo (MELO, 2014).

Na concesséao, ha delegacao da execucao do servigo publico a particular
que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. Ressalte-
se que, segundo Meirelles (2012, p. 441), “o servigo, apesar de concedido, continua
sendo publico [...]”, mas é executado por particular. A despeito disso, as
caracteristicas e prerrogativas que sado proprias do Estado prestador de servigos

publicos ndo sao repassadas ao particular em razdo da concessao, salvo algumas

'S Apesar da impropriedade da nomenclatura “taxa de iluminag&o publica”, uma vez que néo
€ servico publico divisivel a que se refere o art. 145, Il da CF/88, Meirelles (2012)
esclarece que o STF decidiu, com repercussao geral, que €& constitucional a sua
cobranga. A sumula 670 do STF, diz que “o servigo de iluminagao publica nao pode ser
remunerado por taxa”.
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excecOes legais como a possibilidade de se impetrar mandado de seguranca nos
termos do art. 1%, § 12 da Lei n® 12.016/09, o qual diz que os administradores de
entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas
naturais no exercicio de atribuigdes do poder publico, equiparam-se as autoridades
para os efeitos desta lei, mas somente no que disser respeito a suas atribuigdes.®
Meirelles (2012, p. 441-442) esclarece que:

“[...] a atividade do concessionario é atividade privada, quer no
tocante a prestagdo do servigo, quer no que entende com seu
pessoal. Somente para fins expressamente designados em lei ou no
contrato € que se equiparam 0s concessionarios a autoridades
publicas, sujeitando-se seus atos a mandado de seguranga [...].”

Outro ponto relevante € a contraprestacao nas concessoes. Melo (2014)
explica que o concessionario remunera-se pela prépria exploracdo do servico, em
geral, e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usudrios de servigo.
Pontua ainda que s6 ha concesséo quando o Estado considera o servico em causa
como proéprio e como privativo do Poder Publico. Por isso ndo caberia cogitar a
concessao a alguém da prestacédo de servicos de saude ou de educacao, ja que
nem uma nem outra dessas atividades se constituem em servigos privativos do
Estado.

3.2 SERVICOS PUBLICOS NA LEI N¢ 8078/90 E A REMUNERACAO COMO
CRITERIO DE INCIDENCIA

Como ja ventilado em momento anterior, a Lei n® 8.078/90, em diversos
pontos, se refere aos servicos publicos: no art. 42, VII, estabelece como principio da
Politica Nacional das Relagdes de Consumo a racionalizacdo e melhoria dos
servigos publico; no art. 62, X, diz que é direito basico do consumidor a adequada e
eficaz prestacdo dos servigos publicos; no art. 22, por sua vez, o Cddigo diz que os
Orgdo Publico, por si ou por suas empresas concessionarias sdo obrigados a
fornecer servicos adequados, prevendo ainda no paragrafo Unico a

responsabilizacao pelo descumprimento na forma do disposto na norma protetiva.

' A Lei n 12.016/2009 disciplina 0 mandado de seguranca individual e coletivo e da outras
providéncias.
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Pelo que se verificou até agora, servigos publicos, em regra, sdo regidos
pelo Regime Juridico de Direito Publico. Os servigos tipicamente abrangidos pelo
CDC, por outro lado, sdo fundamentalmente regidos pelo Direito Privado, o qual “[...]
regula as relacdes juridicas entre particulares (sendo este seu principal objeto),
relagdes juridicas em que nenhum dos sujeitos ou das partes atua revestido de
poder estatal (imperium)” (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2009, p. 42, grifo dos

autores). Coelho (2011, p. 23) ressalta inclusive que:

“Um dos principios fundamentais do direito publico é o da
supremacia do interesse publico. Nesse ramo do direito, as leis e
normas estabelecem desigualdade nas relagbes juridicas, para que o
interesse geral prepondere sobre o particular. Os principios de direito
privado sdo os da autonomia da vontade e o da igualdade.”

Diante disso, Amaral (2006) defende que, sempre que se tratar de servico
publico, seja ele prestado diretamente pelo Estado ou por concessionaria, ndo ha
que se falar em aplicacdo do CDC. Isso porque, nos servigos publicos, apesar dos
concessionarios serem particulares, eles terdo o dever legal de prestar o servigco que
lhes foi atribuido e ndo mera faculdade. Além disso, o Estado regulador atua fora da
relacdo de consumo e nao como sujeito dela.

Pode-se entdo indagar: como, pois, cogitar a aplicagdo desta norma de
Direito do Consumidor aqueles servicos com qualificagao especial?

Alguns buscam a resposta nas préprias definicdes do Codigo de Defesa
do Consumidor e nas referéncias relativas aos servicos publicos que a norma traz,
visto que a Lei ndo poderia trazer palavras inlteis.

Com relagao a exigibilidade de remuneracgao trazida pelo art. 2°, § 3° do
CDC, esse tema acabou suscitando algumas posi¢cdes contrarias na doutrina, como
se ver4 agora. '’

Camarao (2014) diz que, quanto a aplicabilidade do Cédigo aos servigos
publicos, ha pelo menos duas correntes na doutrina: a minoritaria que defende a

aplicagdo da norma a qualquer servico publico, independente de haver ou nao

7 Art. 3°
§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo
as decorrentes de relagédo de carater trabalhista.
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contraprestacao de forma individualizada; e outra que advoga incidéncia apenas
sobre os servicos do Estado remunerados por taxa ou tarifa.

Pelo que se verifica, primeiramente, a divergéncia versa sobre a
necessidade ou ndo de uma remuneragdo especifica pelo servico. Nunes (2014),
quando se reporta ao conceito de servigo trazido pelo Cddigo, adota uma viséo
ampliativa do termo e exclui do rol apenas os servicos que o texto da lei
expressamente descarta (0s servigos sem remuneragdo e o0s decorrentes das
relacdes de carater trabalhista). De acordo com o autor, para aplicagcdo da norma
protetiva, ndo é exigido que o consumidor pague diretamente pelo servico, a
exemplo do servigco de estacionamento gratuito em shopping center, onde o valor
esta embutido nos produtos.’® Da mesma forma, ndo é o fato de pagar (taxa/tarifa)
ou nao (imposto) pelo servigo publico que afastara a incidéncia da norma. Destaca,
contudo, que néo se deve deixar de levar em consideracdo a aplicacao de outras
leis do sistema constitucional e que forem compativeis com a Lei n® 8.078/90.

Nessa mesma linha, Souto (2000) entende que o Cédigo nao exigiu
remuneracao especifica do servico, sendo os mesmos custeados de alguma forma,
seja através de tributos, seja por meios alternativos.

Assim, nessa perspectiva alargada, os servigcos podem ser publicos ou
privados, até mesmo porque o art. 22 da norma protetiva, ao falar da obrigatoriedade
de prestacdo de servicos adequados, se refere a Orgdos Pulblicos e a seus
concessionarios expressamente (NUNES, 2014). E mais: o fornecedor, segundo o
art. 2° da mesma norma, pode ser até mesmo pessoa juridica publica.

Marques (2002), por outro lado, entende que o Codigo de Defesa do
Consumidor nao tem incidéncia sobre os servigcos custeados pelos impostos, em
relacdo aos quais ndo ha pagamento direto e imediato por parte do usuario. Grotti
(2003), por sua vez, ensina que ha sim exigibilidade de remuneracédo especifica ao
dizer que a aplicagdo do CDC sb6 ocorrera quando se trate de servigo publico
individualmente remunerado, ndo cabendo discriminar se a remuneragao vem a ser
denominada taxa ou tarifa. Logo, a remuneragdo especifica pelo servico publico
pode se dar por um desses dois meios: por taxa ou tarifa.

'® Quando Nunes se refere & gratuidade do servico, na verdade ele quer dizer que néo ha
remuneracao feita de forma direta. Entende o autor que nada é gratuito no mercado, em
outros termos, tudo tem um custo, apesar de nao haver contraprestagéo direta.
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A taxa corresponde a uma das espécies tributarias do ordenamento
brasileiro e esta prevista no art. 145, 1, da Constituicdo de 1988, o qual dispde que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao institui-la, em razéo
do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao.

A tarifa, por sua vez, incidira caso a execugao dos servigos seja feita por
concessionarios. Aquela também é denominada preco publico.” Trata-se de
pagamento de natureza nao tributaria porque, no sistema juridico patrio, somente as
pessoas juridicas de Direito Publico possuem competéncia para instituir e exigir
tributos. Carvalho Filho (2011) sublinha que tarifa tem natureza contratual e néo
impositiva. Segundo o autor, o servico objeto de concessdao é facultativo,
remunerado por tarifa e o pagamento somente é devido pela efetiva utilizacao,
reservando ainda ao usuario a opcao de dispensar da atividade usufruir, se assim
desejar.

Filomeno (2007a) participa da linha de pensamento que considera como
fornecedor todos quantos propiciem a oferta de produtos e servicos no mercado de
consumo. Esclarece ainda que o fornecedor pode ser publico ou privado,
entendendo-se no primeiro caso o préprio Poder Publico, por si ou entao por suas
empresas publicas que desenvolvam atividade de produgdo, ou ainda as
concessionarias de servigos publicos. O doutrinador ndo deixa de ressaltar,
entretanto, que ai ndo se inserem os tributos em geral por pertencerem ao ambito

das relagdes de natureza tributaria:

“Nao ha de se confundir, por outro lado, referidos tributos com as
‘tarifas’, estas, sim, inseridas no contexto de ‘servicos’ ou, mais
particularmente, ‘preco publico’, pelos ‘servicos’ prestados
diretamente pelo poder publico, ou entdo mediante sua concessao o
permissao pela iniciativa privada” [...] “0 que se pretende dizer é que
o ‘contribuinte’ ndo se confunde com o ‘consumidor, j& que no
primeiro caso o que subsiste é uma relagdes de Direito Tributario,
inserida na prestacdo de servicos publicos, genérica, e
universalmente considerada, na atividade precipua do Estado, ou
seja, a persecugao do bem comum” (FILOMENO, 2007a, p. 53).

¥ Meirelles (2012) escreve que tarifa também é denominada de preco publico por ser
sempre fixada pelo Poder Publico, real titular do servigo concedido.
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Surge aqui outro assunto: ndo basta haver remuneragdo mensuravel
individualmente, € preciso ainda considerar que consumidor e contribuinte aparecem
como figuras diferentes. Enquanto para o primeiro sujeito ha voluntariedade tipica
das relag6es privadas, para o segundo ha compulsoriedade advinda de imposicao
legal. Diante disso, aos servigos publicos remunerados por tributo, ndo poderia ser
aplicado o Cdodigo do Consumidor por eles serem, na verdade, um bem indisponivel,
sendo prestado pelo Estado e seus agentes por forca de lei e ndo por uma
contraprestagao pecuniaria.

Ataliba (1992, p. 146) ensina que, na relacdo juridica tributaria ndo € o
objetivo de obter lucro que garante a oferta do servico: “Se o servico é publico, deve
ser desempenhado por forca de lei, seu unico movel. O pagamento [...] é-lhe
logicamente posterior: € mera consequéncia; ndo € essencial a relagdo de
prestacao-uso do servigo.”

Para Wurster (2006), a interpretacdo do termo remuneracao trazido pelo
art. 3%, § 2° do CDC ha de ser restritiva, devendo ser feita a exclusdo dos servicos
publicos uti universi. Ora, tais servicos, além de nao possuirem remuneracao
especifica (sdo remunerados por imposto), formam uma relacdo entre Estado e
usuario que é totalmente distinta daquela formada entre o particular e o fornecedor
privado. Consumidor, portanto, ndo se confunde com contribuinte.

Nunes (2014), como demonstrado anteriormente, é partidario da néo
necessidade de remuneracao especifica. Apesar disso, o referido autor ndo deixa de
pontuar algo sobre a distingdo desses termos ao dizer que ha julgados que
consideram que consumidor e contribuinte ndo sado equivalentes. O Superior
Tribunal de Justiga (STJ) também ja decidiu afirmando n&o existir relagéo tributaria
em prestacdo de servicos publicos remunerados por tarifa e que,

consequentemente, ha a aplicagédo do CDC:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. ADMINISTRATIVO.
SERVICO DE TELEFONIA. DEMANDA ENTRE CONCESSIONARIA
E USUARIO. PISE COFINS. Repercussédo juridica do 6nus
financeiro aos usuarios. FATURAS TELEFONICAS. LEGALIDADE.
DISPOSICAO NA  LEI8.987/95. POLITICA TARIFARIA.
LEI 9.472/97. TARIFAS DOS SERVICOS DE
TELECOMUNICACOES. AUSENCIA DE OFENSA A NORMAS E
PRINCIPIOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
DIVERGENCIA INDEMONSTRADA. AUSENCIA DE SIMILITUDE


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/107702/lei-de-concessoes-lei-8987-95
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103340/lei-geral-de-telecomunica%C3%A7%C3%B5es-lei-9472-97
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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FATICA DOS ACORDAOS CONFRONTADOS. VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.

[...]

4. A relacao juridica existente entre a Concessiondria e 0 usuario nao
possui natureza tributaria, porquanto o concessionéario, por forca
da Constituicdo Federal e da legislacdo aplicavel a espécie, nao
ostenta o poder de impor exacdes, por isso que 0 preco que cobra,
como longa manus do Estado, categoriza-se como tarifa.

5. A tarifa, como instrumento de remuneracao do concessionario de
servico publico, é exigida diretamente dos usuarios e, consoante
cedico, nao ostenta natureza tributaria.

(STJ, REsp n® 976.836, rel. Min. Luiz Fux, DJe de 05.10.2010, grigo
Nosso0).

A diferenciacdo dos termos parece pertinente. Isso porque, no sistema
tributario, vigem principios como da capacidade contributiva onde, muitas vezes,
qguem paga um maior valor (em tributos) ndo sera necessariamente quem usufruird
de mais servicos, o0 que destoa totalmente da I6gica do mercado. Isso se da porque
aquele principio, em tese, tem vistas a redistribuicdo de riquezas. Além do exposto,
o exemplo do estacionamento gratuito em shopping center anteriormente
mencionado ndo pode ser comparado com a remuneragdo (indireta) por impostos,
visto que em uma situagdo o objetivo do fornecedor € eminentemente (individual)
lucrativo por meio da atracao de clientes; o fim da Administracao, por outro lado, é o
bem comum (WURSTER, 2006).

Pelo demonstrado, a distingdo entre usuario e consumidor estd em
consonancia com o ordenamento juridico, uma vez que ndao ha como considerar, em
tese, que o servico publico esteja colocado no mercado de consumo, uma vez que a
qualificacdo de servico publico é dada justamente aquelas atividades que do cenario

mercadologico foram retiradas.


http://www.jusbrasil.com/topico/10679381/artigo-535-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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4 A RELACAO DE CONSUMO EM PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS
PELO ESTADO OU POR SEUS CONCESSIONARIOS

41 A CARACTERIZACAO DO ESTADO COMO FORNECEDOR DE SERVICOS
PUBLICOS

O conceito de servico trazido pela Lei n® 8.078/90 é deveras abrangente,
podendo atingir até mesmo pessoas juridicas publicas. Contudo, ndo se pode
esquecer que a legislacdo do consumidor teve sua origem na necessidade de
regulacdo daquilo que se pode nomear de relagdes comerciais (privadas) em larga
escala, e ndo para regular propriamente servicos publicos, o qual é seara do ramo
do Direito Publico. Além disso, o Direito do Consumidor veio equilibrar a relagao
juridica entre interesses individuais de sujeitos desiguais no mercado que sao o
consumidor e o fornecedor. No Direito Administrativo, ao contrario, as normas sao
justamente no sentido de conceder prerrogativas a uma das partes, qual seja, o
Estado. Isso ocorre justamente para que este venha ter como garantir a consecucao
do interesse coletivo.

Sao as normas de Direito Publico que regulam a atuacdo do Estado
quando este presta servicos publicos e, pelo que se vé nesse ponto, ha inviabilidade
juridica de se aplicar as regras do CDC especificamente ao Estado quando realiza
essas atividades, as quais, pelo que ja foi demonstrado, sdo assumidas pelo Estado
como proprias por ele entender que sdo necessdarias ou Uteis a sua propria
manutencdo bem como a da sociedade. Sao servicos 0s quais a coletividade nao
pode simplesmente esperar que um particular decida realiza-la. Em suma, se a
Administracao presta servigo publico diretamente, esta executando uma atividade
tipicamente sua sem objetivar lucro, até porque o préprio Estado decidiu que elas
estariam fora das atividades que podem ser exploradas (economicamente)
livremente pela iniciativa privada.

Filomeno (2007b, p.17) diz que o papel do Estado é regulatério, ndo

atuando como sujeito da relagdo consumerista:

“A proclamada presenga do Estado no mercado de consumo
obviamente dependera da ideologia que move a ordem econdmica
do pais. Como hoje se pratica a desestatizacao, ou a privatizacao da
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economia, ou seja, com a reserva, para o Estado, apenas das
atividades que digam respeito ao bem comum, [...] essa presenca
nas relagdes de consumo, se faz mediante a regulacao, disciplina e
fiscalizacdo, sobretudo no que tange aos chamados servigos
publicos concedidos [...] a luz do art. 175 da Constituicao Federal.”

Ora, percebe-se que, nesse ponto (onde a Administracdo presta servico
publico diretamente), a discussao sobre a exigéncia ou ndo de remuneragcao
especifica perde um pouco a sua razédo de ser. Isso porque o Poder Publico n&o
poderd nem mesmo ser caracterizado como fornecedor e, sem este sujeito, ndo ha
como se formar uma relacdo de consumo. Apesar disso, mesmo que se insista na
questdo da remuneracado, ainda assim nao haveria ai um Estado-fornecedor uma
vez que o Poder Publico, mesmo que preste servico publico uti singuli, continuara
figurando fora do mercado e, somente ha aplicagdo preponderante de regras do
Regime de Direito Privado ao Estado quando este atua como empresario
desenvolvendo atividade econémica, o que nao é caso.

Vale destacar que, ainda que os servigos venham a atingir sujeitos
determinados e possam ser mensurados individualmente, sobre eles incidira taxa, a
qual corresponde a uma das espécies tributarias elencadas no art. 5° do Cédigo
Tributdrio Nacional (CTN). Logo, enquanto a logica do mercado pressupde
voluntariedade e liberdade de escolha, o tributo carrega consigo a nocédo de
compulsoriedade, consoante explica Amaro (2009).2° Juridicamente, taxas nao
correspondem a uma contraprestacao pecuniaria unicamente por um servico publico
realizado. Schoueri (2012) esclarece que, nessa espécie tributaria, o fato gerador da
obrigacdo é a utilizacdo efetiva ou potencial do servico publico prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposigéo. Isso significa que a taxa pode ser cobrada
simplesmente pela oferta de servico sem que este venha a ser utilizado

efetivamente.

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas
atribuicoes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de

20 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se

possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada. (BRASIL, 1966).

Art. 5° Os tributos sdo os impostos, as taxas e as contribuicbes de melhoria. (BRASIL,
1966).
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policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicéo (BRASIL, 1966, grifo nosso).

Da mesma forma, o servico sera prestado independentemente de
pagamento, vez que nao é este que determina a prestacao e sim a lei. Nessa linha
de entendimento ja expunha Ataliba (1992) que a lei é o Unico mével da prestacao
de servico publico, ndo a remuneragao.

Outro ponto que deve ser destacado € a lucratividade decorrente da
atividade. Consoante Pischel (2006, apud CHAMONE, 2007), um dos elementos
caracteristicos do fornecedor em geral € o desempenho de atividade econémica com
0 proposito de obter um incremento patrimonial e ndo sé o necessario a sua
manutencgao na realizacdo de suas atividades, como ocorre com o Estado prestador
de servigos remunerados por taxa.

Sabbag, referindo-se a receitas derivadas (nas quais se incluem os
tributos), deixa claro que tributo ndo € meio para se obter lucro nem € pagamento
por atividades estatais:

“Quanto as receitas derivadas, o Estado, de modo vinculado (art. 59,
Il, CF), e valendo-se do seu poder de império, na execuc¢ao de
atividades que lhe sao tipicas, fara ‘derivar’ para seus cofres uma
parcela do patriménio das pessoas sujeitas a sua jurisdigdo. Tais
entradas intitulam-se ‘receitas derivadas’ ou ‘de economia publica’,
indicativas de receitas ordinarias obtidas a luz de imposicao coativa e
de manifestacdo soberana do Estado, no uso tipico de sua
autoridade ou de seu constrangimento, direcionados a invasao
patrimonial dos particulares” (SABBAG, 2014, p. 42- 43).

Castellani (2009) afirma que recolhimento de tributo corresponde a
transferéncia de riquezas ao Estado para que este tenha como se manter a fim de
garantir o interesse publico. Além disso, no Direito Tributario, quem paga mais
tributos ndo usufruira necessariamente de mais servicos. “Assim, ndo ha como se
falar em remuneracao especifica, uma vez que é potencial usuario inclusive aquele
que nunca tenha recolhido tributos” (WURSTER, 2006, p. 8).
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4.1.1 O comando constitucional sobre a defesa do usuario de servicos
publicos

Tanto a defesa do usuario de servicos publicos como a defesa do
consumidor devem, por determinacado constitucional, ser feitas por meio de lei
propria.

E certo que a protegdo do sujeito vulneravel na relagdo de consumo se
efetivou por meio da Lei n® 8078/90 que, indubitavelmente, é uma norma que traz
mecanismos eficazes para a concretizagdo do direito fundamental da protegcao ao
consumidor prevista no art. 52, XXXIl da CF/88.%!

Com relacdo aos servicos publicos, Couto (2015) destaca que a
elaboracao de um Cdédigo - que compreendesse tudo que se relaciona com a
prestacao de servigos publicos e que venha servir de controle contra omissdes -
seria a solugcado mais adequada para atingir os objetivos de organizagao, eficiéncia e
controle de tais servigos. Essa foi a ideia do art. 37, § 3° da Constituicdo, o qual
determinou que a cabe a Lei disciplinar as formas de participacdo do usuario na
administragdo publica, regulando as reclamacdes relativas a prestacdo dos servigos
publicos em geral, bem como a disciplina da representagdo contra o exercicio
negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcdo na administracéo publica. %

Ocorre que, infelizmente, ainda nao foi aprovada uma Lei de defesa do
usuario de servigo publico. O que se tem sdo normas e regulamentos esparsos que

dificultam a concretude e até mesmo o conhecimento de direitos, bem como dos

21 Art. 52 Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao 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:

s XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; (BRASIL, 1988a).
Art 37 [...]

§ 3% A lei disciplinard as formas de participacdo do usuario na administracdo publica
direta e indireta, regulando especialmente: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n® 19, de 1998).

| - as reclamagoes relativas a prestacao dos servigos publicos em geral, asseguradas a
manutencao de servicos de atendimento ao usuario e a avaliagdo periédica, externa e
interna, da qualidade dos servigos; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998);
Il - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 5% X e XXXIlI; (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 19, de 1998);

lll - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,
emprego ou funcdo na administracao publica. (Incluido pela Emenda Constitucional n®
19, de 1998) (BRASIL, 1988a).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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meios de tutela dos mesmos. Tem-se também um mero Projeto de Lei de defesa do
usuario apresentado ha anos, mas que ainda nao foi convertido em Lei.

Em 2002, o entdo senador do Ceara, Lucio Alcantara, apresentou o
Projeto de Lei (PL) 6.953, de 11 de junho daquele ano, o qual reconhecia uma série
de direitos basicos do usuario como o respeito aos prazos e procedimentos, e a
fixacdo e observancia de horario e normas compativeis com o bom atendimento do
usuario. Direitos que atualmente sdo regulamentados de forma ndo compilada
(modelo regulatério adotado desde a década de 1990) (MARTINS, 2015).

A demora legislativa fez com que o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB) ajuizasse, em 2013, Acado Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO 24) perante o Supremo Tribunal Federal
(STF), a fim de que o PL 6.953/2002 fosse convertido em Lei. Na oportunidade
também foi pedido, em sede de liminar, que o CDC fosse aplicado de forma
subsidiaria e proviséria. (STF, 2013a).

Em resposta a ADO 24, o STF estabeleceu prazo de 120 dias para que o
Congresso Nacional (CN) editasse lei de defesa do usuario de servico publico, mas
nao deferiu a aplicagdo do CDC como forma de suprir o vacuo legislativo, uma vez
gue a matéria exige exame mais aprofundado. (STF, 2013b)

Segundo Martins (2015), hoje, o PL em apreco tramita na Camara dos
Deputados em regime de urgéncia, conferido pela decisdo do STF sobre a ADO 24.
Dessa maneira, enquanto perdura a omissao legislativa, o judiciario aprecia caso a
caso as demandas sobre direitos dos usuarios que Ihe sdo apresentadas e tenta, por
meio de compatibilizagdo de normas de Direito Publico e de Direito Privado (CDC),

dar concretude aos direitos constitucionalmente garantidos aos usuarios.

4.2 A CARACTERIZAGCAO DOS CONCESSIONARIOS DE SERVICOS PUBLICOS
COMO FORNECEDORES

A inviabilidade juridica de se atribuir a qualidade de relagdo de consumo a
prestacao de servicos publicos feita diretamente pelo Estado tem como um de seus
motivos o fato de o Poder Publico, nessas circunstancias, ndo poder ser equiparado
ao fornecedor a que se refere o Cédigo do Consumidor, em virtude de suas
caracteristicas e prerrogativas préprias. Isso significa que ha atividades que, ainda
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que recebam a qualificacdo de servicos publicos, poderdo sim estar submetidas a
algumas normas do CDC, mas somente se a Administracdo nao as executar por si.

Ora, foi a propria Constituicdo que, em seu art. 175, tratou de mesclar
publico e privado, ao disciplinar que alguns desses servicos, apesar de serem de
titularidade do Poder Publico, podem ser executadas por particulares
(concessionarios). Pelo que se verifica, ha previsédo constitucional para que regras
de Direito Privado (CDC) sejam aplicadas aos servigos publicos executados por
concessionarios (particulares).

Sabe-se que os servicos publicos possuem Regime proprio, mas é
preciso lembrar que este pode ser permeado por normas de Direito Privado em
algumas situacdes. Melo (2014) ensina que, na concessdo, apesar do Sservigco
continuar sendo publico e de titularidade do Estado, a execucéo da atividade é feita
pelo concessionario em nome proprio € por sua conta e risco, sendo também
indispensavel nesse tipo de contrato que o terceiro prestador se remunere pela
exploracédo da propria atividade concedida. “Isso se faz, ‘em geral’ e ‘basicamente’
pela percepcao de tarifas cobradas diretamente do usuario” (MELO, 2014, p. 720).
Pelo que expbs o autor, é possivel visualizar que, no caso de concessao de servigos
publicos, estdo presentes os elementos caracterizadores da relagcdo consumerista,
como se demonstrara agora.

Antes de tudo, tenha-se em mente que os servicos publicos a que se
refere o art. 175 da Constituicdo sdo aqueles que tém a possibilidade de serem
explorados com intuito de lucro, segundo os principios norteadores da atividade
empresarial (privada). E o que ocorre quando ditas atividades tém execucdo
concedida a particulares (ALEXANDRINO; PAULO, 2013). Destaque-se ainda que
“A transferéncia da atividade da mao publica para a méo privada ndao é mera
alteragéo do sujeito agente” (DERANI, 2002, p. 74-75). Ha& a modificagdo de toda
uma ldégica, inclusive o regime juridico passara a ser hibrido, onde se
compatibilizardo as normas de Direito Publico e Privado.

Nessa forma de execugdo, o Estado, por conveniéncia e buscando o
interesse publico, decide que o servico pode ser explorado economicamente por
terceiro estranho a Administragéo (direta ou indireta). De maneira ilustrativa, € como
se o Poder Publico inserisse a atividade novamente no mercado podendo, contudo,
retoma-lo a qualquer tempo. Nesse sentido, Aragao (2009, p. 3) assevera que “pela
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concessao, o poder publico se desonera da prestacao de servigcos publicos de sua
titularidade em relagcdo aos quais [...] n&o entende conveniente prestar diretamente.
A prestacao € transferida a um agente privado [...] mantendo o Estado a titularidade
e o controle publico sobre ele.” Gongalves (1999, p. 66) ratifica esse pensamento ao
afirmar que “o que a concesséo implica € a transferéncia de um direito (um direito
concedido) que é deslocado de um direito da Administragéo.”

Quanto a presenga dos elementos que compdem a relagdo de consumo
em servigos concedidos, ha que se falar primeiramente da insercéo preferencial da
concorréncia como forma de beneficiar os destinatarios do servigo, com a reducao
do preco e melhoria da qualidade, como também é peculiar na ordem econ6mica, na

qual o CDC tem ingeréncia.

“A concessao, em regra, deve ser conferida sem exclusividade, para
que seja sempre possivel a competicdo entre os interessados,
favorecendo, assim, os usuarios com servicos melhores e tarifas
mais baratas. Apenas quando houver inviabilidade técnica ou
econdmica de concorréncia na prestacao do servico, devidamente
justificada, admite-se a concessao com exclusividade (Lei 8.987/95,
art. 16)” (MEIRELLES, 2012, p. 441).%

Essa concorréncia é facilitadora da concretizacdo de um direito basico do
consumidor elencado no art. 62, Il da Lei 8.078/90, qual seja a liberdade de escolha.

Outro aspecto é o objetivo do prestador. Quer-se dizer que, apesar de o
intuito do Estado ser o de proporcionar servigos eficientes aos administrados, ndo se
pode negar que ha, no concessionario, o fim lucrativo tipico de fornecedores do
mercado de consumo. “Para o concessionario, a prestacdo de servico € um meio
através do qual obtém o fim que almeja: o lucro. Reversamente, para o Estado, o
lucro que propicia ao concessionario € meio por cuja via busca a sua finalidade, que
é a boa prestacao do servico” (MELO, 2014, p. 730).

Na remuneragdo mediante tarifa se encontram outras caracteristicas
importantes: a individualizagdo tdo exigida pela doutrina; e a voluntariedade, uma
vez que, diferentemente da taxa, ha escolha pelo administrado de usar ou ndo o
servico posto a sua disposicao, ndo sendo compelido a desembolsar em qualquer
caso, mas tdo somente se ele escolher do servico se utilizar. A tarifa pressupde a

2 A Lei n° 8.987/95 dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de
servigos publicos previstos no art. 175 da Constituicao Federal.
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oferta de um servigco num regime de opc¢éo de uso do usuario. Ela “[...] apresenta a
natureza de preco, pressupondo uma relacdo juridica espontdnea entre
concessionario e usuario” (GUIMARAES, 2009, p. 6).

Ainda assim, mesmo sabendo que ha possibilidade de aplicagdo do CDC
nesse caso, isso nao pode ser feito de forma generalizada porque, como 0 servico
continua sendo publico (oferecido por norma legal), ndo cabe, por exemplo, falar em
pratica abusiva por oferta sem solicitagdo prévia e expressa do consumidor em
qualquer situacdo, devendo haver uma avaliagéo caso a caso (ARAGAO, 2008). *

4.3 DISPOSITIVOS DO CODIGO SOBRE SERVIGOS PUBLICOS

De um lado, entdo, tem-se o Estado, o qual possui natureza e
caracteristicas préprias principalmente quando atua em sua funcdo tipica de
prestador de servicos publicos e que, s6 excepcionalmente, figura como empresario;
de outro se tem as pessoas juridicas privadas executando servigos que sao publicos
e deveriam estar fora do mercado, bem como os dispositivos trazidos pela norma
protetiva referentes aquelas atividade.

Com relacéo ao tema deste trabalho, entdo, ha de se buscar a melhor
forma de interpretacdo, uma vez que a Lei n® 8.078/90 nao poderia trazer palavras
vazias, sem qualquer aplicabilidade pratica. Da mesma forma, as prerrogativas do
Estado previstas na Constituicdo e esclarecidas no campo do Direito Administrativo
nao poderiam ser deixadas de lado pelo advento do CDC.

O Cébdigo mencionado precisa estar em conformidade com o texto
constitucional, o qual é “o tronco da &rvore juridica donde se originam todos 0s
ramos juridicos” (HARADA, 2001, p. 242 apud SABBAG, 2014, p. 50). ®

Bulos (2011) ensina que o exercicio mental que se usa para interpretar a
Constituicao e as leis comuns, a fim de atingir seu sentido e alcance, € o mesmo.
Com relacado ao principio da maxima efetividade, também chamado de principio da
eficiéncia interpretativa, o autor explica que seu objetivo é conferir as normas uma
interpretagéo que as leve a uma realiza¢do pratica. Assim, se poderia ndo inutilizar

24 Art. 39 E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas:
[l enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacao prévia, qualquer produto ou fornecer
qualquer servigo (BRASIL, 1990).

% HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 7.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
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as normas contidas no Cédigo Consumerista que se referem aos servicos publicos,
nem deixar de reconhecer que o Estado prestador de servicos publicos possui

prerrogativas necessarias a realizagao do interesse coletivo.

4.3.1 O conceito de fornecedor do artigo 39, caput e o artigo 22 da Lei n®
8.078/90

A doutrina defensora da incidéncia do CDC (ainda que seja uma
aplicacdo com restricbes) a qualquer servigo publico afirma que o Codigo se refere
expressamente a fornecedor como pessoa juridica publica, e que o termo poderia
abranger até mesmo o proprio Poder Publico. Além disso, dizem que a referida
norma nao fez mencdo a remuneragdo direta, podendo ai estar inseridas as
atividades mantidas por impostos. Ocorre, todavia, que pessoa juridica publica ndo é
necessariamente pessoa juridica de Direito Publico.?® H4 pessoas juridicas publicas
de Direito Publico, como os entes politicos; e ha pessoas juridica que também sao
publicas, mas submetidas a um regime de Direito Privado, como as empresas
estatais.”” As empresas criadas pela livre iniciativa, ao contrario, sdo entidades
privadas e regidas pelas normas de Direito Privado, como o CDC.

O que se quer demonstra € que o Estado, quando atua como empresario
o faz de forma excepcional e por meio de empresas estatais, ou seja, por pessoa
juridica sua, publica. O art. 173, § 19, I, da CF/88 reza que tais empresas deveréao
se sujeitar ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.

Pelo que se vé, o CDC nao é incompativel com a Constituicdo quando
menciona em seu art. 3° que fornecedor pode ser até mesmo pessoa juridica publica
(e nao necessariamente de Direito Publico, como o Estado) que forneca atividade ou

preste servico. Exemplo € a Caixa Econémica Federal, que é pessoa juridica com

%6 Gagliano e Pamplona Filho (2011) ensinam que s&o exemplos de pessoas juridicas de
direito publico interno os entes da Administracdo Direta e demais entidades de carater
publico criados por lei como a autarquias.

A natureza publica ou privada de uma pessoa juridica nao é determinada pelo regime
juridico a que ela se submete. Tanto € assim, que ha empresas que sao publicas, mas
que sao regidas pelo Direito Privado.

Empresa estatal é constituida, organizada e controlada pelo Poder Publico, com capital
publico em sua totalidade ou em sua maioria. Sdo criadas mediante autorizagao
legislativa, e ndo simples registro civil de pessoa juridica (MEIRELLES, 2012).
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capital 100% (cem por cento) publico, criada por autorizacao legislativa e que, sem
duvida, se submete as normas do CDC na sua relagdo com os destinatarios finais de
seus servigos. Ha inclusive sumula do STJ de n°® 297 que diz que “o Cddigo de
Defesa do Consumidor é aplicavel as institui¢gdes financeiras.”

O art. 22 da Lei n? 8.078/90 fala da obrigacao que tém os 6rgaos publicos
de prestarem servicos adequados, por si ou por outrem. O paragrafo Unico diz que,
em n&o havendo cumprimento da obrigacao, seréo as pessoas juridicas compelidas
a reparar os danos na forma da referida Lei. A primeira vista, se poderia deduzir que
o préprio Estado estaria submetido as regras do CDC em prestacdo de servicos
publicos, o que seria contrario a Constituicdo, uma vez que nao ha ingeréncia do
Direto Privado quando a Administracdo executa tais atividades por si. 22

Entretanto, fazendo uma leitura mais cuidadosa, percebe-se que, apesar
do caput desse dispositivo se referir aos 6rgaos publicos fornecendo servigos por si,
nao diz que esses servigos sao aqueles qualificados como publicos, podendo estar
se referindo as atividades governamentais, ou seja, aquelas ligadas a exploracéo
econOmica. Isso se confirma mais adiante quando o artigo traz a expressao “ou sob
qualquer outra forma de empreendimento”, 0 que leva a crer que seja um rol
exemplificativo. Ora, o termo empreendimento é frequente em economia e se
relaciona com a lucratividade, a qual remete ao mercado.? Diante disso, quanto o
art. 22 fala em “servicos fornecidos por si”, entenda-se que quer dizer “atividades
econdmicas realizadas por si”. Pode-se citar, como exemplo, as atividades
exploradas pela Unido diretamente, em regime de monopalio.

A segunda parte do caput vem corroborar com o entendimento de que o
concessionario figura como fornecedor/empreendedor, o qual tem como finalidade o
lucro advindo da exploracdo da atividade. Se o artigo fala da obrigatoriedade aos
concessionarios de prestar servicos adequados, nesse caso sim, o dispositivo legal

se refere a servigos publicos, uma vez que ndo ha como haver esse sujeito sem que

%8 Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias
ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. (BRASIL, 1990).

2 Para Schumpeter (1988 apud SAUERBRONN, 2012) o empreendedorismo & um fato
econbmico, isto é, se manifesta no mundo das relagbes guiadas pelo interesse em
aquisicao de bens.

SCHUMPETER, Joseph. A teoria do desenvolvimento econémico. Sdo Paulo: Abril,
1982.
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o Poder Publico, com ele, celebre contrato de concessao de servico publico privativo
do Estado.

4.3.2 O conceito de servico do art. 32, § 22 e os artigos 42, Vil e 62 X, da Lei n?
8078/90

O § 2° do art. 3° diz que o servigo precisa, além de remunerado, ser
oferecido no mercado de consumo. Ocorre que, como ja se demonstrou, quando 0s
servicos publicos sao prestados diretamente pelo Estado, este realiza servigos
alheios ao mercado, ndo se podendo aplicar o CDC.

Diferentemente, quando prestado por concessionario, o servico volta a
integrar o cenario mercadoldgico, ainda que transitoriamente, por conveniéncia da
Administracdo: o intuito do executor € o lucro; ha voluntariedade e existe
remuneracao direta do usuario.

Detalhe importante é que, apesar disso tudo, o servico continua sendo
publico. Assim, o referido dispositivo legal, lido consoante a CF/88, somente pode
atingir servicos publicos executados por concessdo, sendo que a prépria Lei de
Concessodes se refere ao consumidor no art. 7°-A.*° Da mesma forma, quando o
CDC, em seu art. 42VII, traz como direito basico do consumidor a racionalizagao e
melhoria dos servigos publicos, pode estar se referindo aos servicos publicos
concedidos, ndo os prestados diretamente pelo Estado. Wurster (2006) lembra
inclusive que a Administracao, de igual modo, tem a obrigacdo de prestar servicos
adequados, mas isso independe do que dispde o CDC em seu art. 62, X.

Apesar da aplicagdo da norma protetiva ao servigos publicos ser possivel,
isso nao se da de maneira irrestrita nem de modo automatico. Castro (2013) adverte
que se assim fosse, desnaturaria os servicos publicos. Grotti (2003, p. 348), por
exemplo, defende a aplicacdo limitada dos dispositivos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, ndo se aplicando inclusive a devolugdo de quantia paga ou o
abatimento do preco previstos na Lei n® 8078/90:

% Art. 7°-A. As concessionarias de servigos 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, 0 minimo de seis datas opcionais para escolherem os dias
de vencimento de seus débitos (BRASIL, 1995).
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“Os usuarios de servicos publicos devem ser protegidos contra os
riscos provocados por praticas no fornecimento de servigos
considerados perigosos e nocivos, que coloquem em perigo a sua
vida, saude e seguranca. Devem receber informagdes claras sobre
0S servigos, principalmente quanto ao preco, qualidade e risco que
possam apresentar; tém protecdo contra a publicidade enganosa e
abusiva; tém direito a uma efetiva reparacao dos prejuizos e danos
morais sofridos. Deve-se [contudo] observar que os 6rgaos publicos
possuem tratamento privilegiado, ndo se submetendo as mesmas
sancbes previstas no art. 20 [do CDC] 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 servigos publicos defeituosos, 0 que exclui as
alternativas da restituicdo da quantia paga e do abatimento do preco”
(grifo nosso).

E Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, diversamente, ja decidiu pelo
abatimento do preco da tarifa, in verbis:

APELA(;AO CONCESSIONARIA DO SERVICO PUBLICO DE
AGUAS E ESGOTOS. CEDAE. COBRANGA DE TARIFA DE
ESGOTO DE USUARIO RESIDENTE EM REGIAO NAO
BENEFICIADA POR ESTACAO DE TRATAMENTO. LICITUDE
RECONHECIDA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA QUE
NAO IMPLICA ADMISSAO DA COBRANCA NA ALIQUOTA
INTEGRAL. ABATIMENTO PROPORCIONAL DO PRECO.

1.[...]

3. A orientagdo do Superior Tribunal de Justica quanto a licitude da
cobranca de tarifa de esgoto, ainda que desenvolvida apenas uma ou
duas das atividades previstas no art. 3% |, b, da Lei n? 11.445/2007
(Marco Regulatério do Saneamento Basico), ndo implica autorizagao
de cobranga desse prego publico no seu valor integral, j& que o
servigco correspondente tampouco é prestado na sua totalidade.

4. Em aplicacdo do art. 20, inciso lll, do Coédigo de Defesa do
Consumidor, por analogia, o usudrio dos servicos publicos de
esgotamento _que conte apenas com a simples ligacdo de sua
residéncia a rede coletora de dejetos, sem tratamento do lodo nem,
por conseguinte, sua adequada disposicdo final no meio ambiente,
faz jus ao abatimento proporcional da respectiva tarifa a metade do
valor constante da fatura, que é o mesmo cobrado pela
concessiondria, indistintamente, em toda a regido metropolitana por
ela atendida.

5. Devolucdo do excesso ja pago pela forma simples, seja por forca
da Sumula n? 85 deste Tribunal, seja ainda pela inteligéncia do inciso
[l do art. 20 da Lei n? 8.078/90.

6. Provimento parcial.

(APL 3584537/ RJ, Rel. Des. Marcos Alcino de Azevedo Torres,
Vigésima Sétima Camara Civil/ Consumidor, julgado em 04/12/2014,
Dje 02/04/2014, grifo nosso).
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Quanto a reparacao dos prejuizos e danos morais, Wurster (2006) afirma
que o Estado deve ser responsabilizado independentemente da existéncia de culpa,
nos termos do art. 14 do CDC, em razao da teoria do risco administrativo. Nunes
(2014) também afirma que a responsabilizacdo civil do agente € objetiva, mas
oriunda do risco integral de sua atividade econémica.

Na pratica, ndo é para que haja responsabilizacdo objetiva dos agentes
causadores de danos que se deseja aplicar o Codigo do Consumidor aos usuarios
de servigcos publicos, ainda que essa incidéncia se dé de forma contida. Afinal,
apesar de suas diferentes razdes de ser (risco decorrente da atividade administrativa
e risco decorrente da atividade econémica), os agentes responderao, via de regra,
independentemente de comprovacao de dolo ou culpa. Nesse sentido, Almeida
(2009, p. 78) diz que tanto os érgao publicos como aqueles que recebem os servigos
publicos por delegacao [...] responderao independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo de danos causados aos usuarios-consumidores.” *'

Um dos motivos seria, entdo, a omissédo legislativa com relagdo a
elaboracao de um Cédigo de Defesa dos Usuarios de Servicos Publicos e, atrelado
a isso, tem-se também uma inevitavel comparacao: de um lado ha evidente eficacia
do CDC no que respeita a inibicado de praticas abusivas e responsabilizacdo dos
causadores de danos; de outro a insatisfagdo dos usuarios de servigos publicos.
Isso significa que a Lei n? 8.078/90 possibilita que se ponha em prética direitos
constitucionalmente garantidos aos consumidores, o que ainda ndo ocorre com 0
cidaddo contribuinte nas mesmas proporgoes.

Assim, € preciso harmonizar, sempre que possivel, a interpretacao das
regras consumeristas com a Lei de Concessoes, para verificar se aquele Caédigo,
que é tao eficaz, pode ser aplicado aos servicos publicos diante da omissao
legislativa sobre lei especializada (NOHARA, 2011). E isso deve ocorrer mesmo
sabendo que muitos dos beneficios trazidos pelo CDC aos consumidores nao

podem ser aplicados ao usuario de servigo publico, ainda que este seja prestado por

' Art. 37
[...]
§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa (BRASIL, 1988a).
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concessionario uma vez que, pelas caracteristicas préprias da atividade, esta néo

pode ser plenamente regidas pelo Direito Privado.
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5 CONCLUSAO

Historicamente, foi o crescimento da produgédo e da oferta de bens e
servicos no mercado que tornou imperativa a elaboracdo de normas que
protegessem o novo originado: o consumidor vulneravel. Ao Estado cabia a funcao
de regular a situacdo entre o destinatario final dos servicos e o fornecedor,
posicionando-se, assim, fora da relacdo de consumo. Esta, para ser configurada,
necessita que estejam presentes todos o0s seus elementos, quais sejam, o
consumidor, o fornecedor e o servigo oferecido no mercado mediante remuneragéo.

No Brasil, no que se refere a incidéncia do Cddigo de Defesa do
Consumidor aos servigos publicos, a doutrina se comporta de varias maneiras: 0s
administrativista geralmente defendem a néao incidéncia do CDC em prestacao de
servicos publicos pelas caracteristicas proprias dessas atividades. A doutrina
minoritaria em Direito do Consumidor apoia a aplicagdo da norma a qualquer
servico, independentemente de remuneragdo especifica pois, segundo eles, o
Cédigo nao fez tal exigéncia. A doutrina consumerista majoritaria advoga que a Lei
n® 8.078/90 atinge somente os servigos publicos com remuneragéo especifica.

Os tribunais, inclusive o STJ, tém entendido que ha distingdo entre
contribuinte e consumidor devendo, portanto, se aplicar o CDC somente aos
servigos publicos fornecidos por concessionarios e remunerados por meio de tarifa
(e ndo por taxa), uma vez que a remuneracao e o oferecimento de servigos na
relacdo de consumo é facultativa, enquanto na relacéo tributaria ha obrigatoriedade
advinda da lei.

Destaque-se também que a protecdo do consumidor, assim como a livre
concorréncia sao principios da ordem econémica, a qual € fundada na livre iniciativa,
e se encontram no art. 170, IV e V, da CF/88.%% Essa informagdo vem confirmar que
o Direito do Consumidor, constitucionalmente, ndo é destinado a regulamentacao de

relacdes decorrentes de prestacao de servicos publicos.

% A 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:

[...]
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor; (BRASIL, 1988a).
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A defesa do usuario, deferentemente, esta prevista no Capitulo VII
(administracao publica), do Titulo Il (organizacdo do Estado) da Constituicao.
Assim, a prépria norma de 1988 tratou de distinguir usuario/contribuinte de
consumidor.

Pelo que se vé, de inicio, parecia inconcebivel que o Regime Juridico de
Direito Publico dos servigos publicos pudesse ser compatibilizado com o Regime
Juridico de Direito Privado do CDC. Ocorre que a Constituicdo Federal tornou isso
possivel, ao permitir que o titular dos servicos publicos pudesse conceder a
execucao dessas atividades a particulares, havendo ai ingeréncia de ambos os
regimes, no que for compativel.

Quando os servigos publicos s&o executados por particulares, apesar de
o Poder Publico objetivar melhores servicos, ndao se pode negar que ha ai certo
cunho econbmico, uma vez que O concessionario visa ao lucro advindo da
exploracdo da atividade. Trata-se de servico que, por conveniéncia do Estado, foi
posto de volta no mercado, ndo para ser explorado livremente, mas tdo somente por
quem com o Poder Publico celebrou contrato especifico.

Diante disso, Melo (2014) adverte contudo que, dadas as O&bvias
diferencas entre usuario (Direito Publico) e consumidor (Direito Privado), certamente
as disposi¢des do Codigo consumerista terdo que se compatibilizar com normas de
direito publico, sobretudo quando a legislacdo do consumidor, de alguma forma,
afrontar as prerrogativas indeclinaveis do Poder Publico enquanto titular do servico.
Para isso, impde-se a utilizagdo do principio da razoabilidade a fim de verificar caso
a caso a aplicagdo da norma protetiva procurando, como diz Wurster (2006),
reconhecer pontos de convergéncia entre os sistemas.

O que se pode afirmar € que a discussao sobre a aplicacdo ou nao do
CDC ainda persiste. Isso porque a eficacia das normas do CDC séo evidentes e, ao
mesmo tempo, também é notéria a deficiéncia da qualidade dos servigos publicos,
porque 0s mecanismos de que o usuario hoje dispde (regulamentacdes esparsas)
dificultam a defesa de seus direitos. Nao ha, diante do vacuo legislativo sobre o
usuario, como friamente decidir pela inaplicabilidade do Cédigo, ainda que de
maneira supletiva e no que nao for contrario a outras normas. Simplesmente ndo é
de facil aceitacdo que regras tao eficazes como as do CDC possam ser descartadas
em prestacao de servicos publicos diante das constantes violagées aos direitos do
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usuario, como o desrespeito aos prazos e a falta de informacgéo clara e condizente
com a realidade.

Em termos praticos, como bem acentua Nohara (2011), ndo € a aplicagéo
do Direito Privado a servicos publicos que esta transformando a realidade dessas
atividades. Pelo contrario, € que a realidade e a pressao de interesses que provoca
a dissolucdo das fronteiras entre as categorias juridicas (publico e privado), ainda
que nem sempre se dé por justificativa razoavel. Por isso, diante da omissao
legislativa quanto a um Cédigo que sistematize a questao dos servigos publicos, a
doutrina e o judicidrio continuam destoando em seus posicionamentos.

A compatibilizacéo dos principios vetores da protecdo ao consumidor e da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico devera ser analisada em cada
caso, a partir da aplicacdo do principio da razoabilidade (WURSTER, 2006).
Contudo, o certo é que a incidéncia do CDC sobre os servicos publicos como
tentativa de resguardar os direitos dos usuario € admitido hoje, mas com muitas
ressalvas. E tempo de haver uma norma que tratasse especificamente de efetivar as
garantias constitucionais desses sujeitos. Afinal, esta é a razao de ser do Estado de
Direito, o qual edita normas com efeito ndo s6 para seus administrados, mas que

também se aplicam a ele préprio.
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