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principios que permeiam a nogao de servigo plblico. Com tal andlise, chegar-se-& a concluséo de
que as normas de defesa do consumidor ndo sao inteiramente aplicéveis em se tratando de servigos
publicos, concluindo-se que devem ser observados os seus devidos contornos para que isso ocorra.
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must be search then a criterion reasonably safe for this to pass. This criterion is possible to arrive at
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are not entirely applicable in the case of public services, concluding that must be observed due to its
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INTRODUGAO

Em 1990 veio a lume a Lei n? 8.078/1990, instituindo as normas de defe-
sa do consumidor, reconhecendo esse diploma que o consumidor é vulneravel
e que ndo poderia ficar a mercé das regras usuais de mercado.

Tal marco representou a resposta mais incisiva do legislador no que se re-
fere a concretizagao do previsto no art. 5%, inciso XXXII, da Constituicao Federal,
segundo o qual o “Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

No entanto, desde o inicio de vigéncia desse diploma, ha certa contro-
vérsia quanto a sua aplicabilidade aos servicos pablicos.

Como se abordara no decorrer do trabalho que se segue, os servigos
publicos possuem, como nota primordial, a essencialidade, na acepgao de que
os individuos, independentemente de suas condigdes pessoais, devem usufruir
do mesmo. A prestacdo dos servicos caracterizados como publicos ndo se passa
do mesmo modo como aos servicos decorrentes de atividades econdémicas em
sentido restrito. Dai porque a cautela diante da analise da aplicabilidade do
Cédigo a servicos tdo essenciais a populagao.

Disso decorre a importancia de estabelecer-se um critério para que seja
possivel a incidéncia do Codex Consumerista nas relagdes envolvendo a pres-
tacdo de servigos caracterizados como publicos.

1 FUNGAO ADMINISTRATIVA PRESTACIONAL

1.1 DistingRo ENTRE SERVIGOS PUBLICOS E ATIVIDADE ECONGMICA EM SENTIDO RESTRITO

E imprescindivel a anélise prévia dos tipos prestacionais de atividades
administrativas; a seguir abordar-se-a suas peculiaridades.

A Administracdo Pdblica é incumbida de variadas fungées. Dentre elas,
hé a funcdo administrativa prestacional, termo cunhado para designar as ativi-
dades de satisfacao concreta de necessidades coletivas. Nessa rubrica incluem-
-se 0 servico publico e a exploracdo direta de atividade econdmica em sentido
préprio pelo Estado.
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Essa diferenciagao entre servico publico e atividade econémica em sen-
tido restrito se fundamenta na Constituicdo Federal. Trata-se de duas formas
de intervencao direta do Estado na Ordem Econdmica. Pode-se afirmar que as
duas atividades sdo espécies do género “atividade econdmica em sentido am-
plo”. Por consequéncia, tanto servigo puiblico como a atividade econdmica em
sentido restrito sdao manifestagdes de cunho econémico, na acepgao de que diz
respeito a organizacdo de recursos escassos para a satisfacdo de necessidades.
Convém agora distinguir essas duas espécies'.

A Constituicdo consagrou a livre iniciativa e a propriedade privada (art.
170), o que representa a escolha por uma economia de mercado de natureza
capitalista®. Assim, a assuncdo de atividades de exploracdo econémica em sen-
tido proprio (ou seja, de forma direta) pelo Estado somente podera acontecer de
forma excepcional. Este € o teor do art. 173 da Constituicdo, que afirma, ao res-
salvar os casos previstos na prépria Carta Magna (que consistem, basicamente,
na previsdo de seu art. 25, § 22 e os casos de monopélio da Unido previstos no
art. 177), que esse tipo de atividade s6 podera acontecer por imperativos de se-
guranga nacional ou relevante interesse coletivo, definidos em lei. Mais ainda,
preocupou-se a Constituicdo em assegurar o regime da livre concorréncia ao
estatuir que tanto as empresas publicas como as sociedades de economia mista,
que explorem atividade econdmica em sentido restrito, “ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado” (art. 173, § 29).

Enfim, o Estado ndo esta livre para agir como agente explorador de ativida-
de em concorréncia com os particulares. Trata-se da consagragao da excepcio-
nalidade da exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado, que somente
podera ocorrer quando necesséario aos imperativos da seguranga nacional ou em
caso de relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei (art. 173).

Por outro lado, e é bom que se ressalte, a livre iniciativa ndo pode repre-
sentar o abuso de mercado. E dizer, a livre iniciativa e a liberdade de mercado
ndo sdo absolutas e irrestritas®. No caput do art. 170, o constituinte deixou claro
a opgao de que a ordem econémica tem por fim “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social”. Além disso: “A lei reprimird o

1 Como bem anotou Celso Antdnio Bandeira de Mello: “A separacédo entre os dois campos — servigo publico,
como setor pertencente ao Estado, e dominio econémico, como campo reservado aos particulares — é indu-
vidosa e tem sido objeto de atencdo doutrinaria, notadamente para fins de separar empresas estatais pres-
tadoras de servicos publicos das exploradoras de atividade econdémica, ante a diversidade de seus regimes
juridicos” (Curso de direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 680).

2 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 799.

Em termos mais precisos, a livre iniciativa so se afigura como tal acaso enquadrada dentro de seu contexto.
Sobre o tema, bem delineia Ana Cecilia Parodi: “Liberdade de iniciativa € um direito fundamental tipico da
ordem econdmica capitalista, cuja autorizagcao tem base tedrica autorizadora e regulatéria na Constituicao
Federal, mas que é exercido perante a sociedade através de suas obrigacoes e contratos — legalmente defini-
dos no Cadigo Civil e legislagao infraconstitucional acessoria — no paradigma funcional da responsabilidade,
incluséo e sustentabilidade sociais” (destacado). Trecho constante na tese de mestrado da citada autora:
“Funcé&o profilatica da responsabilizacao civil consumerista e desenvolvimento sustentavel”, p. 63.
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abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 174, § 42, da CF).

Alias, colhendo-se jurisprudéncia recente do STF, parece estar sedimen-
tado o entendimento segundo o qual:

E certo que a ordem econémica na Constituicdo de 1988 define opgao por um siste-
ma no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legi-
tima, no entanto, a assertiva de que o Estado s intervira na economia em situagoes
excepcionais. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituicao
enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade.
Postula um plano de agdo global normativo para o Estado e para a sociedade, infor-
mado pelos preceitos veiculados pelos seus arts. 1, 32 e 170. A livre iniciativa é ex-
pressdo de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho.
Por isso a Constituicdo, ao contempla-la, cogita também da “iniciativa do Estado”;
nao a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa. [...]*

Em outros termos, segundo o entendimento esposado pelo STF, a inter-
vencgdo do Estado na economia da-se de forma ativa, sempre que necessario aos
fins constitucionais.

Observe-se que isso ndo contradiz o anteriormente afirmado, ou seja, a
excepcionalidade da exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado. A
afirmativa do Supremo Tribunal acerca da ndo excepcionalidade de interven-
¢do estatal na economia, por 6bvio, leva em conta que o Estado ndo apenas
intervém de forma direta, mas também indiretamente, nos termos, é bem de ver,
do art. 174 da CF.

Agora, no que diz respeito as atividades prestacionais caracterizadas
como servigos publicos, ha para elas a exclusdo dos principios informadores
que regem as atividades econdmicas em geral, quais sejam, a livre iniciativa
e a livre concorréncia. A titularidade de tais servicos seria de incumbéncia do
Estado. Um aspecto marcante para caracterizagcdo da atividade como servico
publico é sua essencialidade.

Pela importancia do regime caracterizador do servico publico no estudo
proposto, far-se-a sua analise com mais vagar.

1.2 Os SErviGos PUBLICOS

1.2.1 NoTas INICIALS

Ressalte-se, inicialmente, que o conceito® de servico pablico, no Brasil,
é fortemente influenciado pela nogao francesa sobre o tema. Neste Gltimo pafs,

4 ADIn 1.950, Rel. Min. Eros Grau, J. 03.11.2005, DJ 02.06.2006. Julgamento em que o Tribunal reputou
legitima lei do Estado de Sao Paulo que garantia direito a meia-entrada para estudantes em casas de diversao,
esporte, cultura e lazer e que isso nao feriria a livre iniciativa.

5  Adiante serdo examinadas as concepcdes acerca do conceito de servigco publico.
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tradicionalmente, servico publico é nocao ampla, que alberga inimeras ativi-
dades estatais.

No Brasil, emprega-se o termo de forma mais restrita, geralmente sob o
enfoque constitucional dado a matéria.

E bem de ver, de outra banda, que os paises da Common Law desconhe-
cem a figura. Como informa Almiro do Couto e Silva — referindo-se especifica-
mente aos EUA: “Nos Estados Unidos inexiste o conceito de servico puiblico
e praticamente toda a atividade econdmica é deixada ao setor privado, sendo
pouquissimos os casos em que o Estado dela se desincumbe”®.

2

Entender a sistematica deste pais da América do Norte é importante,
haja vista a recente transformagao do papel do Estado brasileiro na economia,
notadamente, no que diz respeito as recentes privatizagdes ocorridas no Pafs,
realizadas no bojo da chamada Reforma de Estado — influenciada, como é no-
tério, pelos paises de orientagdo liberalista. Enfim, assiste-se, aqui, a gradual
passagem da posicdo do Estado em suas fungdes: a de agente prestador para
agente regulador. E isso, sem duvida, tem forte impacto na nogao sobre servicos
publicos.

Ressalte-se, a mais, que a defesa do consumidor ganha importancia nas
economias de mercado. O fundamento e origem de defesa do consumidor re-
portam-se aos paises da Commom Law, que, como afirmado, desconhecem o
instituto do servico publico.

Como precisamente anotou Nelson Nery Jr.:

E preciso que se diga, por primeiro, que a defesa do consumidor é instrumento
da livre iniciativa e s6 existe em paises de economia de mercado. As economias
estatizadas ndo se coadunam com defesa do consumidor. Nos paises capitalistas,
notadamente os mais industrializados (EUA, Japao, Alemanha, Franga, Inglaterra,
Italia, Suécia, Canada, Australia, etc.) é que se tem desenvolvido com maior vigor
a defesa do consumidor. O tema ndo tem, portanto, contetido politico-ideolégico
comunista ou socialista.”

Portanto, é necessario fazer-se essa incursao sobre as caracteristicas (atuais)
do servigo publico no Brasil, e, de outra parte, analisar-se seu ponto de contato
com a filosofia da protecdo ao consumidor.

6  COUTO E SILVA, Almiro. Privatizacdo no Brasil e o novo exercicio de fungdes publicas pelos particulares.
Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituo Brasileiro de Direito Publico,
n. 16, dez./jan./fev. 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/redae.asp>. Acesso em:
6 nov. 2009.

7 NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista do Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 3, p. 44-77, 1992. Material da 32 aula da disciplina “Teoria Geral dos Direitos
do Consumidor”, ministrada no Curso de Pés-Graduagao Lato Sensu TeleVirtual em Direito do Consumidor —
Uniderp/Rede LFG.
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1.2.2 Servigos piblicos no Brasil. Delimitacao

Tal como ja afirmado, um aspecto marcante da atividade caracterizada
como servico publico diz respeito a sua essencialidade. Justamente por isso, tais
atividades nao poderiam ficar sujeitas as regras usuais de mercado.

Adota-se a concepgao de ser o servigo plblico caracterizado como uma
atividade material, prestada pelo Estado ou por particular em ligacao direta com
este, destinada a satisfacdo de necessidades relevantes dos particulares®.

Resta responder o questionamento sobre qual seria essa essencialidade
apta a marcar a atividade e a qualifica-la como servico publico. Pode-se aduzir
a existéncia de duas correntes.

1.2.2.1 Servigos piiblicos por ineréncia constitucional e legislativa

Segundo comumente se sustenta, a prépria Constitui¢do teria seleciona-
do certas atividades como sendo, inerentemente, servicos publicos. E o caso,
por exemplo, do servico postal e do correio aéreo nacional, atividades previstas
no inciso X, art. 21, da Lei Maior; os casos previstos no art. 21, XI e XIl. Além
dos servicos de educacdo, salde, Previdéncia e assisténcia social.

Celso Antonio Bandeira de Mello, por exemplo, expde as seguintes hi-
poteses de tratamento quanto aos servigos publicos derivados da constituigao:
a) Servicos de prestagao obrigatoria e exclusiva do Estado: seria o caso do art. 21,
X, servigo postal e correio aéreo nacional’; b) Servicos de prestacdo obrigatoria
do Estado e em que é também obrigatdria outorgar em concessao a terceiros: cita
os servicos de radiodifusdo sonora ou de sons e imagens (art. 203); c) Servigos
de prestagao obrigatoria pelo Estado, mas sem exclusividade: sdo os servigos de
educacao, salde, previdéncia social, assisténcia social e também os de radiodi-
fusdo sonora e de sons e imagens; d) Servicos de prestacao ndo obrigatoria pelo
Estado, mas ndo os prestando é obrigado a promover-lhes a prestagdo, tendo,
pois, que outorga-los em concessao ou permissao a terceiros: nessa rubrica en-
quadram-se os demais servicos, em especial os arrolados no art. 21, Xl e XII.

As hipoteses previstas na Constituicdo, obviamente, ndo sdo taxativas, lem-
brando o autor ainda que o Poder Legislativo pode erigir ou ndo em servigo publi-
co determinada atividade, desde que respeitadas as balizas constitucionais'.

8 Trata-se de conceito simples, que ressalta a relevancia da atividade em relagao aos particulares beneficiarios.
Mais adiante, o conceito sera mais bem analisado, inclusive sob o ponto de vista doutrinario.

9 Na arguicéo de Preceito Fundamental de n°® 46, o STF confirmou a tese de que o servico postal configura-se
como servigo publico e rechacou a possibilidade de prestacao de tal atividade pela iniciativa privada, sob o argu-
mento de que a Constituicao silenciou-se sobre isso, diferentemente do que fez em relacéo a satde (art. 199) e
a educacéo (art. 209), que apesar de serem servicos publicos, poderiam ser prestados por particulares indepen-
dentemente de concessao ou permisséo, ja que estariam excluidos da regra do art. 175 da CF. Como se Vvé, pa-
rece que a tendéncia do STF ¢ a adocéo da tese da ineréncia de certas atividades, constitucionalmente delinea-
das, como servicos publicos, excluindo-as, a depender do caso, de sua exploracéo pela livre iniciativa privada.

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit., p. 676.
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Para Dinora Adelaide Musetti Grotti, a “definicao constitucional de de-
terminada atividade como servico pablico afasta qualquer divida que se pudes-
se opor a sua caracterizacdo com tal”'".

Também nessa diretriz afirma José Afonso da Silva:

O servigo publico é, por natureza, estatal. Tem como titular uma entidade publi-
ca. Por conseguinte, fica sempre sob o regime juridico de direito pablico. O que,
portanto, se tem que destacar aqui e agora é que ndo cabe titularidade privada
nem mesmo sobre os servicos pablicos de contetido econémico, como sao, por
exemplo, aqueles referidos no art. 21, Xl e X1l [...]."?

Por derradeiro, essa orientagdo também parece ser seguida por Hely Lopes
Meirelles'? e Maria Sylvia Zanella Di Pietro™.

Trata-se nessa corrente de privilegiar o enfoque formal da atividade como
apta a caracteriza-la como servigo publico.

1.2.2.2 Servigos piiblicos segundo a natureza da atividade

Segundo essa corrente, a importancia para a qualificacdo de determinada
atividade prestacional como servigo publico diz respeito a sua natureza.

Marcal Justen Filho, por exemplo, leva em consideracdo a referibilidade
da atividade em relagdo a satisfagdo dos direitos fundamentais. Segundo essa
tese, ndo se configuraria automaticamente como servigo publico as hipéteses
previstas na Constitui¢ao.

Assim, as atividades do art. 21 seriam qualificadas (legislativamente) como
servicos plblicos acaso outros requisitos fossem preenchidos; portanto, nio se-
riam, por ineréncia, servicos pablicos. Esse entendimento leva em conta inclu-
sive o tratamento dado a atividades de grande relevancia, que sdo a assisténcia
a salde, a previdéncia e a educacdo: hipéteses em que a prépria constituicao
reconhece autonomia aos particulares para o desenvolvimento dessas tarefas.

Trata-se de visualizar o tema sob o enfoque material.

Enfim, para esse autor:

O servico publico surge como instrumento para promover a satisfagdo de ne-
cessidades relacionadas direta e imediatamente com os direitos fundamentais
quando o funcionamento normal e espontaneo da livre iniciativa for incapaz de
promover essa solucgdo.'”

11 Teoria dos servigos publicos e sua transformagéo. In: SUNDFEL, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo
econémico, 1. ed., p. 47.

12 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 798.

13 Este autor afirma que “néo é a atividade em si que tipifica o servico publico” e que “o que prevalece é a von-
tade soberana do Estado, qualificando o servico como publico ou de utilidade publica” (Direito administrativo
brasileiro. Atual. Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balstero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 22. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1997. p. 297/298).

14 Direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

15 Cf. Curso de direito administrativo, p. 544.
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Entdo, pode-se concluir, a transformacao de certa atividade econdémica
em servico pulblico s6 ocorreria se os mecanismos da livre iniciativa ndo se
mostrassem capazes de satisfazer adequadamente os direitos fundamentais.

1.2.3 0 regime juridico dos servigos piblicos. Os principios do servigo piblico

Incidem, obviamente, os postulados do regime juridico administrativo
aos servicos publicos. E dizer, aplicam-se os principios e regras que marcam o
direito administrativo e lhe dao identidade.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, tal regime juridico trata da con-
sagracdo normativa da “supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade, pela Administragdo, dos interesses ptblicos”'®.

Isso explica porque pode o Estado intervir na empresa concessionaria a
fim de assegurar a adequada prestacdo do servigo; também explica o controle
das tarifas cobradas dos usuarios pela prestagao do servico; a vedagao, em cer-
tos casos, da interrupgao de tais servigos, etc.

Marya Sylvia Zanella Di Pietro, com apoio em doutrina francesa, aduz a
existéncia de principios inerentes aos servicos publicos: o da continuidade do
servico, o da mutabilidade do regime juridico e o da igualdade dos usuarios'”.

Convém citar o que previu o art. 6, § 1%, da Lei n® 8.987/1995 (Lei das
Concessdes e Permissdes, que adiante analisar-se-a): “Servico adequado é o
que satisfaz as condicoes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia em sua prestagcao e modicidade das tarifas”.

Com efeito, como afirmado, o servigo publico caracteriza-se por sua es-
sencialidade. Por tal razdo sua prestagao exige constancia, continuidade. Por
outro lado, a incidéncia do regime juridico administrativo faz com que sua
prestacdo seja mutavel, tudo visando a melhor prestacdo possivel. Ademais, o
servico ha de ser genérico, abranger o maior nimero possivel de sujeitos, garan-
tindo-lhes o devido acesso, mediante tarifas moédicas.

Exsurge, pois, reconhecer ao servico plblico uma nota essencial, que é
a solidariedade.

H& o reconhecimento de que o maior niimero possivel de pessoas deve
ter acesso a tais servigos essenciais'®, independentemente de sua condicao pes-
soal; os direitos fundamentais das pessoas devem ser atendidos.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. cit., p. 55.
17 DI PIETRO, Marya Sylvia Zanella. Ob. cit., p 101.

18 A Lein®9.472/1997, que versa sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicacoes, positivou, no Titulo
dedicado aos servicos prestados em regime publico, que: “Obrigagdes de universalizagao sao as que objetivam
possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou instituicao de interesse publico a servigo de telecomunicagoes,
independentemente de sua localizacéo e condicéo socioecondmica [...]".
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Ademais disso, o reconhecimento da solidariedade exclui no¢ées indi-
vidualistas, o que aconteceria acaso cada usuéario individualmente buscasse o
maximo beneficio para si, em detrimento dos demais utentes.

1.2.4 Forma indireta de prestacao de servigos publicos: a concessao e permissao.
Lei n® 8.987/1995

Imperioso agora analisar-se a disciplina legal dada as concessoes e per-
missdes de servicos ptblicos pela Lei n® 8.987/1995. E sob a forma de prestacao
indireta de servicos publicos que o tema da aplicabilidade do Codigo de Defesa
do Consumidor ganha maior relevancia.

Com efeito, nas palavras de Jacques Amar, citado pelo Professor Alexandre
Santos de Aragdo:

Ainfiltracao de uma légica de mercado faz com que as prestagdes dos servigos publi-
cos também sejam analisadas a luz das expectativas dos usuarios. Consequentemen-
te, o surgimento de uma légica de mercado (logique d échange) altera integralmente
a légica solidaria (logique de non) préprio do servico publico e o poder que era in-
vocado como necessério para alcangar o interesse ptblico [...] Sob essa perspectiva,
a aplicagao dos Direito do Consumidor aos servigos publicos é indissociavel dos de-
bates contemporaneos sobre a posicdo e o papel do Estado na Economia, ja que ela
introduz a l6gica de mercado onde outrora havia unicamente a légica solidaria."

Como se sabe, o art. 175 da CF prevé que a prestagdo de servigos pabli-
cos pode acontecer de forma direta ou indireta, nesse dltimo caso, a delegagado
faz-se por meio de concessao e permissao de servico publico. In verbis:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos
publicos. Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre: | — o regime das empresas conces-
sionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu con-
trato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizacdo
e rescisdo da concessdo ou permissao; Il — os direitos dos usuarios; Ill — politica
tarifaria; IV — a obrigacdo de manter servico adequado.

O art. 2¢ da referida Lei de Concessoes dispde no seu inciso Il que por
concessao de servicos publicos deve-se entender:

A delegacao de sua prestagao, feita pelo poder concedente, mediante licitagao, na mo-
dalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.?

19 ARAGAO, Alexandre Santo de. Servigos publicos e direito do consumidor: Possibilidades e limites de aplicacéo
do CDC. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n. 15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/redae.
asp>. Acesso em: 1° nov. 2009.

20 Ja permissédo de servicos publicos é a “delegacéo, a titulo precéario, mediante licitacdo, da prestacao de ser-
vigos publicos, feito pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu
desempenho por sua conta e risco” (art. 2°, inciso V).
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Como se V&, a prestacdo de servicos, nos casos de delegacao, é feita por
particular “por sua conta e risco”, como diz a lei. Ademais, o particular obtém
sua remuneragdo por tarifa ou prego publico, tendo ainda a garantia da intan-
gibilidade da equagdo econémico-financeiro?'. Enfim, a assuncdo de atividades
delegadas pelo Poder Publico ao particular acontece para que o mesmo a faga
de forma empresarial. Assim, forcosa é a conclusdo que o mével principal do
concessionario sera o lucro obtido com a exploragdo da atividade, e ndo, em
primeiro plano, o atendimento ao usuario em conformidade com os principios
informadores do servico publico — pelo menos essa tem sido a realidade pra-
tica em nosso pais.

Por derradeiro, é preciso que se frise a existéncia de uma relagao tripli-
ce em se tratando de concessdes de servigos a particulares, é dizer, trata-se
de relacdo que envolve o Estado (poder concedente), o concessionério e o
usuario.

Mas a fungdo e poderes de cada qual ndo sdo unissonas. Ao revés, reco-
nhece-se a existéncia de uma relagdo estatutaria entre o primeiro e o segundo,
e, entre este e o terceiro, a relacdo é marcadamente contratual, de natureza
privada.

1.2.4.1 A figura do usudrio (usuario vs. consumidor)

Questiona-se se a expressao usudrio (do servigo publico) é sinbnima de
consumidor (do servigo pablico)*.

Segundo entendimento que se adota, nem sempre as expressdes coinci-
dem. O usuario podera ser enquadrado como consumidor ou ndo, a depender
do caso. Sob tal ponto de vista, existiria a figura do usudrio e a do usuario-con-
sumidor, que podem ser perfeitamente distinguidas.

Essa distincdo decorre da prépria previsao constitucional. Segundo o
transcrito art. 175, prevé-se em seu paragrafo tnico que a lei dispora sobre os
direitos dos usuarios. O art. 27 da Emenda Constitucional n2 19, de 1998, esta-
beleceu que o Congresso Nacional deveria promulgar, dentro de 120 dias, “a
lei de defesa do usuario de servigos plblicos”, o que, acrescente-se, ainda ndo
ocorreu. Tudo isso claramente demonstra a inviabilidade da aplicacgdo irrestrita
e direta da disciplina da Lei n® 8.078 — o CDC, que é de 1990, portanto, anterior
a tais previsdes normativas.

Mas o ponto ndo é despido de controvérsia. Ha quem ndo faga distingao
entre as figuras. Para Jodo Batista de Almeida, por exemplo, o que a Constitui-

21 Art. 99, § 4° da Lei n°® 8.987/1995: “Em havendo alteragdo unilateral do contrato que afete o seu inicial
equilibrio econdmico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a alteracéo”.

22 Afigura do consumidor sera mais bem desenvolvida adiante, ao tratar-se dos figurantes da relacao de consu-
mo, tal como delineado pelo Cédigo do Consumidor.
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¢do prevé é a edicao “de legislacdo complementar que dispora sobre direitos
dos usuarios dos servicos (CF, art. 175, paragrafo tnico, I)”. Ou seja, ao que
parece, para esse autor, a eventual legislacdo acerca dos direitos dos usuarios
ocorrera sem prejuizo do sistema de protecdo do coédigo do consumidor.

Ademais, a propria legislagdo ndo parece oferecer critério seguro, bas-
tando demonstrar, por exemplo, que a Lei n® 9.427/1996 — que trata do regime
de concessoes de servigos plblicos de energia elétrica, ao estabelecer o que se
compreende dentro do regime econdmico-financeiro da concessao de servigos
de energia, previu: “A contraprestacao pela execucdo do servico, paga pelo
consumidor final com tarifas baseadas no servigo pelo preco, nos termos da Lei
n° 8.987/1995” (art. 14, | — grifado). Observe-se que o artigo faz clara alusdo a
consumidor final e ndo a usuario®.

Retornando-se a analise da figura do usuario, convém afirmar que a Lei
n? 8.987/1995 conferiu posicdo especial ao mesmo. Talvez ele seja a figura
mais importante no sistema das concessoes. O Capitulo Ill da Lei de Conces-
sdes, sob o titulo “Dos direitos e obrigagdes dos usuarios”, prevé as seguintes
normas:

Art. 72 Sem prejuizo do disposto na Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990, sao
direitos e obrigacoes dos usuarios: | — receber servico adequado; Il — receber do
poder concedente e da concessionaria informagdes para a defesa de interesses
individuais ou coletivos; Ill — obter e utilizar o servigo, com liberdade de escolha,
observadas as normas do poder concedente; Ill — obter e utilizar o servico, com
liberdade de escolha entre varios prestadores de servicos, quando for o caso,
observadas as normas do poder concedente. IV — levar ao conhecimento do Po-
der Publico e da concessionaria as irregularidades de que tenham conhecimento,
referentes ao servigo prestado; V — comunicar as autoridades competentes os atos
ilicitos praticados pela concessionaria na prestagdo do servico; VI — contribuir
para a permanéncia das boas condi¢bes dos bens publicos através dos quais lhes
sdo prestados 0s servicos.

Art. 7°-A. As concessionarias de servicos publicos, de direito pablico e privado,
nos Estados e no Distrito Federal, sdo obrigadas a oferecer ao consumidor e ao
usudrio, dentro do més de vencimento, o minimo de seis datas opcionais para
escolherem os dias de vencimento de seus débitos. (destacado)

Como se vé, o transcrito art. 7° dispde acerca de alguns direitos e obriga-
¢oes do usuario de servigo publico, ressaltando expressamente a ndo exclusao
da disciplina prevista pela Lei n® 8.078/1990 (CDC). J& o art. 7°-A faz questdo de
frisar as duas expressoes: consumidor e usuario, ao invés de emprega-las como
sinbnimas.

23 Ademais, parece ter incorrido em atecnia a referida lei na medida em que se referiu ao “consumidor final” de
forma indiscriminada. Por essa légica seriam “consumidores finais” inclusive grandes empresas (as vezes de
maior porte econdmico que a prépria concessionaria) que se utilizassem do servico de prestacdo de energia
elétrica como insumo produtivo.
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1.2.5 Servigos piblicos uti universi e uti singuli. A questao da remuneragao dos
servigos piblicos

E comum a classificacdo entre servicos publicos uti singuli, que sao pres-
tados de maneira divisivel e individualmente mensuravel relativamente aos seus
destinatéarios e os servicos publicos uti universi, que alcancam a coletividade
como um todo, de maneira indivisivel**.

Essa classificacao possui utilidade, ja que o primeiro pode ser remunera-
do por taxa, e o segundo nao. Isso porque, segundo o art. 145, I, da CF, as taxas
podem ser instituidas pela “instituicdo, efetiva ou potencial, de servicos pabli-
cos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi-
¢do0”. Ja os servicos com destinatarios indeterminados e indivisiveis sdo usual-
mente financiados por impostos?.

Ressalte-se que a presente orientacdo constitui-se em jurisprudéncia fir-
me do Supremo Tribunal Federal (STF). A propésito de diversas tentativas de
municipalidades instituirem taxas para o custeio de servigo de iluminacao pu-
blica (servigo esse que ndo é divisivel e especifico), decidiu a Suprema Corte,
pela Simula n® 670, que: “O servigo de iluminagdo publica ndo pode ser remu-
nerado mediante taxa”?°.

Portanto, entende-se que sé poderia haver concessao de servigos publi-
cos cuja remuneragdo fosse viabilizada como decorréncia da exploracdo da
atividade pelo empresario — o que excluiria os servigcos sem destinatarios especi-
ficos (ou seja, os uti universi) do campo dos servigos passiveis de concessao®.

A maior dificuldade, porém, reside em apartar as figuras da taxa e do
preco publico.
1.2.5.1 Taxas vs. pregos piblicos (ou tarifa)

Segundo entendimento que se afigura correto, o que distingue uma figura
da outra ¢ a diferenciacdo de seus regimes juridicos.

24 Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal possui diversos julgados que, valendo-se de classificagéo proposta por
Roque Carrazza, diferencia a possibilidade de o servico ser remunerado ora por taxa ora por impostos. E o caso,
por exemplo, da ADIn 477 (voto do Plenério, Rel. Min. Carlos Velloso, J. 05.06.1991, DJ 05.03.1993). Desta-
ca-se o seguinte trecho: “[...] Os servigos publicos, ensina Roque Carrazza, ‘se dividem em gerais e especificos’,
certo que os primeiros, ou gerais, ‘sdo os prestados uti universi, isto ¢, indistintamente a todos os cidadaos’,
alcangcando ‘a comunidade, como um todo considerada, beneficiando nimero indeterminado (ou, pelo menos,
indeterminével) de pessoas’ (Ob. cit., p. 243). Esses servigcos ndo constituem fato gerador de taxa, nédo podem,
portanto, ser custeados por meio de taxa, mas pelos impostos. ‘J& os servicos especificos’, acrescenta Carrazza,
‘sdo os prestados ut singuli. Referem-se a uma pessoa ou a um nimero determinado (ou, pelo menos, deter-
minavel, de pessoas). Sao de utilizagao individual e mensuravel. Gozam, portanto, de divisibilidade, ¢ dizer, da
possibilidade de avaliar-se a utilizagéo efetiva ou potencial, individualmente considerada [...]".

25  Ver nota acima.

26 E bem verdade que isso foi contornado pela Emenda Constitucional n® 39/2002, com a inclusao do art. 149-A
na Constituigao.

27 Sobre o tema, consulte-se: JUSTEN FILHO, Margal. Ob. cit., capitulo que trata das Concessdes de Servicos
Publicos.
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Para a taxa, o regime é de direito publico; por ser tributo, ha compul-
soriedade, e, ademais disso, incidem os postulados que marcam o regime dos
tributos, como a legalidade estrita (art. 150, |, da CF) e a anterioridade (art. 150,
I, da CF). Ja o prego publico é receita originaria, ndo se configurando como
tributo, o que afasta a incidéncia dos principios que marcam as limitagdes do
poder de tributar; ademais, esse regime parece ser o que mais se amolda com a
exploragdo de servigos por particulares, que devem ter por garantia a intangibi-
lidade da equagdo econémico-financeira?®. O regime estrito do direito tributario
seria incompativel com a dinamica da exploragdao empresarial pelo particular
(que acontece, como diz a lei, “por sua conta e risco”)*.

Mas ainda ha dificuldades de delimitagdo de uma e outra figura. O STF,
por exemplo, ja decidiu pela aplicagdo do regime de tarifa em servico compul-
sorio. O precedente referia-se ao fornecimento de agua tratada**.

A exposicdo feita até aqui, no que concerne a remuneracdo dos servigos
publicos, servira de base para as consideragdes que serao adiante tratadas quan-
do da caracterizagdo da relagdo de consumo. Com efeito, para os fins do Co-
digo do Consumidor, prestagdo de servico, a cargo do fornecedor, “é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorren-
tes das relagdes de carater trabalhista” (art. 3¢, § 22 — grifado).

2 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (CDC) E 0S SERVIGOS PUBLICOS

2.1 Rerancencia po Conigo e Deresa po Consuminor

O fundamento da protecdo ao consumidor decorre de exigéncia constitu-
cional. Assim, prevé o art. 52, XXXII que o “Estado promoverd, na forma da lei,

28 No ambito do Superior Tribunal de Justica, colhe-se a seguinte jurisprudéncia (trechos): “1. Os servigos
publicos podem ser proprios e gerais, sem possibilidade de identificacdo dos destinatarios. Séo financiados
pelos tributos e prestados pelo proprio Estado, tais como seguranga pulblica, satde, educacéo, etc. Podem
ser também impréprios e individuais, com destinatarios determinados ou determinaveis. Neste caso, tém uso
especifico e mensuravel, tais como os servicos de telefone, dgua e energia elétrica. 2. Os servicos publicos
impréprios podem ser prestados por érgaos da Administragao Publica indireta ou, modernamente, por dele-
gacao, como previsto na CF (art. 175). Sao regulados pela Lei n® 8.987/1995, que dispde sobre a concessao
e permisséo dos servicos publicos. 3. Os servigos prestados por concessionarias sao remunerados por tarifa,
sendo facultativa a sua utilizacao, que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta, remuneracéo
do servigo publico préprio. [...]" (REsp 914828/RS, 22 T., Rel® Min. Eliana Calmon, J. 08.05.2007, DJ
17.05.2007, p. 232).

29 Ha entendimento sumulado no STF que afirma: “Precos de servigos publicos e taxas nao se confundem, por-
que estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranca condicionada a prévia autorizacéo
orcamentaria, em relacao a lei que as instituiu” (Simula n® 545).

30 Julgado com a seguinte ementa: “Servico de fornecimento de dgua. Adicional de tarifa. Legitimidade. Mostra-se
coerente com a jurisprudéncia do Supremo, ao apontar que o ajuste de carga de natureza sazonal, aplicavel aos
fornecimentos de &gua pela CAESB, criada para fins de redugao de consumo, tem caréter de contraprestagao de
servico e nao de tributo. Precedentes: ERE 54.491, RE 85268, RE 77.77.162 e ADC 09” (RE 201630).
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a defesa do consumidor”. E bem de ver que essa protecao configura-se como
direito fundamental.

Ja no art. 170 aduz-se a “defesa do consumidor” como principio basilar
da atividade econdmica.

E, pois, o Cédigo do Consumidor, lei com importante funcao: é instru-
mento de tutela dos direitos fundamentais e é alicerce, base, estrutura, que mol-
da e caracteriza as atividades de mercado.

Visou o cédigo a funcionalizar, a socializar as relagdes de mercado, de
maneira a vedar comportamentos puramente individualisticos em detrimento
da massa de consumidores.

E o reconhecimento de que tais relagdes também sao meios de realizacao
do projeto constitucional'.

Portanto, as relagdes de mercado ndo podem se desvencilhar da nocao
de que o consumidor possui uma gama ampla de direitos que precisam ser
observados. Em outras palavras, pela funcionalizagdo, o préprio fundamento
das relagdes de mercado é baseado na garantia a tutela do consumidor — o que
estiver fora daf sequer pode ser considerado como tal®2.

Por isso que o Codigo de Defesa possui aplicagdo abrangente, ampla;
onde houver relacdo de consumo, havera incidéncia de suas normas.

No dizer de Sérgio Cavalieri Filho, o Cédigo do Consumidor

criou uma sobre-estrutura juridica multidisciplinar, normas de sobredireito apli-
caveis em toda e qualquer area do Direito onde ocorrer relagdo de consumo,
[...] fez um corte horizontal em toda a extensdo da ordem juridica, levantou o
seu tampao e espargiu a sua disciplina por todas as areas do Direito — ptblico e
privado, contratual e extracontratual, material e processual.*

Para Luciano Sotero, a Lei n® 8.078/1990 assegurou um minimo essen-
cial para efetivacdo da protecdo do consumidor, sendo que: “Se uma [outra] lei
contrariar os principios fundamentais estabelecidos na Lei n® 8.078/1990, estara
piorando a situagdo do consumidor, o que é vedado pelo microssistema consu-
merista e pela Constituicao”. Arrematando com a seguinte conclusédo:

Por conseguinte, a protecao do consumidor torna-se imune a qualquer tentativa
de boicote ou violagao, seja pelo Estado, seja pelo poder privado econémico. Por
possuir plena eficacia, a defesa do consumidor impossibilita a criagao de normas

31 0 fendmeno segundo o qual todo o ordenamento deve ser interpretado/aplicado a luz da viséo constitucional
vem sendo cunhado de Constitucionalizagao do Direito: “Sumularmente, constitucionalizar um sistema — seja
o Direito Civil ou qualquer outra espécie normativa — significa ler, interpretar e aplicar seu tutelamento a luz
da orientacao principiolégica constitucional” (PARODI, Ana Cecilia. Ob. cit., p. 20).

32 Alias e justamente por isso: “A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados,
a eliminacéao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 173, § 4°).

33 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 450.
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contrarias a este fim. Dessa forma, todas as leis infraconstitucionais que regula-
rem matéria de consumo devem, sob pena de manifesta inconstitucionalidade, se
harmonizarem com o art. 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal.**

2.2 INTEGRANTES DA RELACAO DE CONSUMO

Nao é qualquer relagao juridica que se qualifica como de consumo para
fins de incidéncia do Cédigo de Protecao ao Consumidor. Exige a lei, por exem-
plo, que o sujeito que se utiliza do produto ou servico seja destinatario final. A
previsdo normativa de que seja o consumidor destinatério final excluiriam de
tal conceito aqueles que se utilizassem de bens e servicos como insumo para
outras atividades, o que comumente ocorre com as pessoas juridicas, maxime
as empresas.

Deveras, a Lei n® 8.078/1990 estabelece e conceitua o que se deve en-
tender por consumidor, fornecedor e servicos.

Segundo art. 2? da digitada lei, considera-se consumidor “toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”*°.

Em seu art. 3%, h4 o conceito de fornecedor, considerado como tal “toda
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de [...] prestacao
de servicos” (grifado). Ja o § 22 do mesmo artigo define servico como “qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorren-
tes das relagcdes de carater trabalhista”.

2.2.1 0 consumidor?®

E o consumidor figura central de preocupacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Reconheceu o legislador que o mesmo é vulneravel frente
as praticas do mercado de consumo. Ademais, foi incumbido o Estado da cria-
¢ao e do desenvolvimento de uma Politica Nacional de Relagdes de Consumo
apta a garantir a figura mais fraca da relagdo consumerista a efetiva protecdo a
sua dignidade, satde, seguranca e melhoria da qualidade de vida.

Resta, agora, entender quem € essa figura estelar, que tanto se preocupou
o Cadigo.

34  SANTIAGO, Luciano Sotero. O codigo de defesa do consumidor como lei principiolégica. Material da 32 aula
da disciplina “Teoria geral dos direitos do consumidor”, ministrada no Curso de Pds-Graduacéo Lato Sensu
TeleVirtual em Direito do Consumidor — Uniderp/Rede LFG.

35 A esse conceito de consumidor, deve ser acrescentado o preceituado no seu art. 2°, paragrafo Unico; art. 17
e art. 29, todos do mesmo Codigo — os chamados consumidores por equiparagao.

36 A anélise restringir-se-4 a figura do consumidor stricto sensu, sem embargo da existéncia dos consumidores
por equiparacao, tal como se apontou na nota acima.
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Com efeito, a conceituagdo normativa de consumidor, por demasiado
ampla, deixou a cargo da jurisprudéncia e doutrina a sua limitagao.

Na doutrina, digladiam-se a corrente finalista e a maximalista.

Para os chamados maximalistas, o art. 22 do CDC deve ser interpretado
de maneira ampla, de modo que seria consumidor o destinatario fatico do pro-
duto. Assim, bastaria a retirada do bem do mercado de consumo (independente-
mente de se utilizar-se do mesmo como insumo em outra atividade produtiva),
que haveria relagdo de consumo.

A corrente maximalista peca pela grande abrangéncia, o que, ademais, re-
presenta um perigo para a tutela do consumidor. Como indaga Anténio Herman
de Vasconcellos e Benjamin:

Se todos somos consumidores (no sentido juridico), inclusive as empresas produ-
toras, por que, entdo, tutelar-se, de modo especial, o consumidor? Também tem
sido apontado na doutrina majoritaria estrangeira que tao amplo conceito, de
certo modo, desvia a finalidade do Direito do Consumidor, que é proteger a parte
mais fraca ou inexperiente na relagdo de consumo.?”

Prevalece, pois, a corrente dita finalista. Para ela, consumidor é o desti-
natario final e econdmico do produto ou servico, o qual faz uso para atender
necessidade prépria e ndo os utilizando para outra atividade empresarial.

Para Claudia Lima Marques, exclui-se do conceito de consumidor, via de
regra, a figura do profissional, ja que:

Destinatario final é o Endverbrauchen, o consumidor final, o que retira o bem do
mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fatico) e nao
que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo é consumidor final,
ele esta transformando o bem, utilizando o bem para oferecé-lo por sua vez ao
cliente, seu consumidor.?®

Na opinido da autora, haveré contrato de consumo entre o fornecedor e o
consumidor profissional quando o contrato em questdo ndo visar ao lucro, nao
visar a sua atividade profissional.

Sobre o tema, José Geraldo Brito Filomeno afirma:

O conceito de consumidor adotado pelo Cédigo foi exclusivamente de cara-
ter econdbmico, ou seja, levando-se em consideracdo tdo somente o persona-
gem que no mercado de consumo adquirir bens ou entdo a prestagdo de servi-

37 BENJAMIN, Antdnio Hermam de Vasconcellos. O conceito juridico de consumidor. Material da 22 aula da Dis-
ciplina Teoria Geral dos Direitos do Consumidor, ministrada no Curso de Pés-Graduagao Lato Sensu TeleVirtual
em Direito do Consumidor — Uniderp/Rede LFG.

38 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes contra-
tuais. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2002. p. 279.
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cos, como destinatario final, pressupondo-se que assim age com vistas ao aten-
dimento de uma necessidade prépria e ndo para o desenvolvimento de uma
outra atividade negocial.*

E de se ressaltar que a posicio atual do Superior Tribunal de Justica é pela
tese finalista. No entanto, com um ponto peculiar: o de fazer incluir a protegdo do
Cadigo para os casos em que se configurar, in concreto, o trago da vulnerabilida-
de da pessoa juridica (mesmo que ela se utilize dos bens/servicos como insumo
para suas atividades profissionais). Com efeito, confira-se o seguinte julgamento:

DIREITO DO CONSUMIDOR - RECURSO ESPECIAL — CONCEITO DE CONSUMI-
DOR—CRITERIO SUBJETIVO OU FINALISTA - MITIGACAO — PESSOA JURIDICA -
EXCEPCIONALIDADE — VULNERABILIDADE — CONSTATACAO NA HIPOTESE
DOS AUTOS — PRATICA ABUSIVA — OFERTA INADEQUADA — CARACTERISTICA,
QUANTIDADE E COMPOSICAO DO PRODUTO — EQUIPARACAO (ART. 29) —
DECADENCIA — INEXISTENCIA — RELACAO JURIDICA SOB A PREMISSA DE
TRATOS SUCESSIVOS — RENOVACAO DO COMPROMISSO — VICIO OCULTO —
A relagdo juridica qualificada por ser “de consumo” ndo se caracteriza pela pre-
senca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca de uma parte
vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro. Mesmo nas re-
lagdes entre pessoas juridicas, se da analise da hipétese concreta decorrer inegavel
vulnerabilidade entre a pessoa juridica consumidora e a fornecedora, deve-se apli-
car o CDC na busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar o critério finalista
para interpretagdo do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste ST) também
reconhece a necessidade de, em situagdes especificas, abrandar o rigor do critério
subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas re-
lagbes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que fique evidenciada a
relacdo de consumo. Sdo equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determina-
veis ou ndo, expostas as praticas comerciais abusivas. Nao se conhece de matéria
levantada em sede de embargos de declaragdo, fora dos limites da lide (inovacao
recursal). Recurso especial ndo conhecido.*

2.2.2 0 Estado como fornecedor de servigos?

Visto brevemente a figura do consumidor, parte-se de imediato ao questiona-
mento acerca da possibilidade de o Estado figurar-se como fornecedor de servicos.

O art. 32 do Cédigo do Consumidor inclui no conceito de fornecedor a
“pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada”. Outrossim, um dos direitos ba-
sicos do consumidor, consoante diccao do art. 62 do Cédigo, inciso X, consiste
na “adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral”.

39 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do an-
teprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 27. Em igual sentido séo as consideracbes de
Marco Antonio Zanellato, expostas no artigo: Nogao juridica de consumidor. Material da 22 aula da disciplina
“Teoria Geral dos Direitos do Consumidor”, ministrada no Curso de Pés-Graduacéo Lato Sensu TeleVirtual em
Direito do Consumidor — Uniderp/Rede LFG.

40 REsp 476.428/SC, 32 T, Rel® Min. Nancy Andrighi, J. 19.04.2005, DJ 09.05.2005, p. 390.
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Ademais, o art. 22, também do mesmo diploma legal, estatui:

Os 6rgaos publicos, por si, ou suas empresas, concessionarias, permissionarias
ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdao obrigados a fornecer servi-
cos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Tudo a demonstrar pela possibilidade efetiva de o Estado, por si, por meio
de suas empresas que explorem atividade econdémica ou por quem lhes faca as
vezes — como € o caso dos concessionarios de servigos publicos —, ser enquadra-
do como fornecedor de servigos para fins do Codigo Consumerista (CDC).

A questao que se deve por, no entanto, diz respeito a remuneracdo de tais
servicos para fins de enquadramento ou nao da relagdo de consumo.

Com efeito, “servico é qualquer atividade fornecida no mercado de con-
sumo, mediante remuneracao [...]” (§ 22 do art. 32 do Diploma) (grifado).

E esse é um dos pontos que parece residir um critério chave da possibi-
lidade ou ndo de inclusao das normas do Codex do Consumidor aos servicos
publicos.

2.3 A QuESTA0 DA REMUNERAGAO E A FORMA DE PRESTAGAO DOS SERVIGOS PUBLICOS: DELIMITANDO
08 CONTORNOS A APLICABILIDADE D0 Copico e Deresa bo Gonsuminor (GDC) aos servigos
P(BLICOS

2.3.1 PRESTACAO DE SERVICOS PORPARTICULARES E AS TARIFAS

Como acima visto, ha a possibilidade de os servicos publicos serem pres-
tados por particulares. A exploragdo empresarial de tais atividades possibili-
tou o surgimento da delegacao de servigos publicos aos particulares. Assim, ao
empresario é deferida a prestagdo de tais servicos que, em contrapartida, tera
direito a remunerar-se por meio das tarifas ou precos publicos.

Parece, portanto, nesse caso — particulares atuando na prestagao —, que:
(i) somente a exploracgdo da atividade de forma empresarial é que possibilita a
incidéncia do CDC aos servigos publicos; além do mais, faz-se imperiosa tam-
bém (ii) a presenca do regime remuneratério via tarifa ou preco publico.

Se ao particular explorador é dada a possibilidade de lucrar com a ativi-
dade de exploracdo, de outra banda, ao usuario deve ser garantido seus direitos
de consumidor. Isso deve se passar para que se equilibrem as forcas dos interes-
ses antagonicos entre ambos.

Nem se argumente que as normas protetivas do Cédigo do Consumidor,
que prezam por compensar o usuario-consumidor de forma individualistica, acar-
retariam em prejuizos aos demais usuarios. Nesse caso, o prejudicado pelos maus
servicos prestados seria diretamente o explorador. A aplicacdo do CDC serve
como importante fator de coacao ao prestador: na medida em que os servigos sao
inadequadamente prestados, os prejuizos dai advindos recaem sobre seu lucro.
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Alids, uma das formas de otimizagado de lucros para o explorador de ser-
vigos é justamente a apropriacdo de ganhos pela eficiéncia empresarial na pres-
tagdo dos servigos.

Enfim, na medida em que a légica de prestacao de servigos se insere na
l6gica de exploragao de mercado, faz-se necessario a contrapartida devida, que
é a aplicagdo protetiva das Normas Consumeristas.

Tudo leva a crer, pois, que um critério diferenciador, a priori, reside na
remuneragao do servigo prestado e na forma como ele é prestado: se empre-
sarialmente ou ndo. Se o regime tarifario é aquele que se refere a exploracao
de servigos publicos por particulares de forma empresarial, entdo estara af pre-
sente uma forma de discriminacdo adequada apta a concluir pela aplicagio ou
ndo das normas de defesa do consumidor a esses servicos. De outra banda, se
a remuneracdo acontece por tributos, ou seja, taxas cobradas pela utilizagdo,
efetiva ou potencial, de servigos publicos, ndao ha que se falar em relacdo de
consumo (igual raciocinio aplica-se aos servicos remunerados por impostos).

O regime das taxas parece evidenciar que a prestacdo de servigos aconte-
ce de maneira a excluir beneficios individuais egoisticos, tal como presente na
exploracdo que visa ao lucro. Ha, aqui, um regime substancialmente diferente
em comparagdo ao tarifario. O usuério, nos servicos remunerados por taxa, tem
como garantia os direitos fundamentais que marcam a relagdo Fisco x contri-
buinte. E mais, sdo levados em conta ndo o utente em si, mas sim a coletividade,
a generalidade dos usuarios. Exclui-se, pois, desse universo, a incidéncia das
normas do CDC: se cada usuario, individualmente, buscasse o maximo de be-
neficios, os atingidos diretamente seriam os outros usuarios.

Sobre o tema, José Geraldo Brito Filomeno bem esclarece:

O que se pretende dizer é que o “contribuinte” ndo se confunde com o consumi-
dor, ja que no primeiro caso o que subsiste € uma relagao de direito tributario, in-
serida a prestagdo de servicos pulblicos, genérica e universalmente considerada,
na atividade precipua do Estado, ou seja, a persecucdo do bem comum.

Imagine-se, por exemplo, em um determinado servico remunerado por
taxa, a hipétese de condenacdo do prestador de servigos a devolugdo em dobro
de quantias indevidamente cobradas: isso, por ébvio, surtiria efeitos diretos aos
demais usuarios em proveito de um beneficio individual que o cédigo consagra.

Portanto, quando particulares, de forma empresarial, prestam, por dele-
gacao, servicos publicos cuja remuneracado seja por tarifas, havera a incidéncia
do Cédigo de Protecao ao consumidor?'.

41  Nesse sentido parece ser a orientagdo do Superior Tribunal de Justica, consoante se colhe das seguintes jurispru-
déncias (trechos): “Tratando-se de servicos remunerados por tarifas ou pregos publicos, as relagdes entre o Poder
Publico e os usuérios sao de Direito Privado, aplicando-se o Cédigo de Defesa do Consumidor, ao identificarem-se
0s usuarios como consumidores, na diccéo do art. 2° do CDC. 5. Recurso especial conhecido em parte e, nessa
parte, ndo provido” (REsp 914.498/RJ, 22 T., Rel® Min. Eliana Calmon, J. 07.05.2009, DJe 25.05.2009).
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Enfim, e corroborando, tudo leva a crer que, todas as vezes que o servico
é prestado de forma empresarial, e remunerado por tarifas, incidirdo as normas
protetivas do Cédigo do Consumidor. Mas com algumas ressalvas, porém.

E que, mesmo aqui, essa aplicagdo ndo € irrestrita. Lembre-se que, mes-
mo quando explorado por particular de forma empresarial, o servico em causa
ainda é servigo publico.

Assim, por exemplo, imagine a situagao de determinado usuério insurgir
contra cobranga de determinada tarifa cujo valor se refere a subsidio para que
outros usuarios (carentes) tenham acesso ao mesmo servico, hipétese essa co-
nhecida como subsidio cruzado. Nos termos do Cédigo do Consumidor, poder-
-se-ia considerar abusiva a clausula que preveja remuneragao por servicos nao
prestados. Mas, acontece que

analisar valores da tarifa de servigo do servigo pablico apenas sobre o ponto de
vista da legislacdo do consumidor é desprezar o fato de que a tarifa ndo represen-
ta apenas a contraprestacao das prestagdes recebidas pelo usuério, sendo, outros-
sim, um elemento fundamental da preservacgao do equilibrio da politica pablica e
do projeto de infraestrutura consubstanciados na concessao, sendo muitas vezes
o instrumento de um subsidio cruzado ou subsidio interno.*?

Outra hipétese que se afiguraria incompativel com a realidade do servigo
publico é a questdo da desconsideragdo da personalidade juridica, consoan-
te delineado pelo sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor em seu art. 28.
Se admitida a hipdtese, o proprio servico publico correria sérios riscos em sua
solucdo de continuidade. Ademais, seria conferir ao consumidor, individual-
mente considerado, poderes préximos ao ente concedente, pois, como é ce-
dico, esse tem poderes de, inclusive, extinguir a concessdo antecipadamente
(encampacdo); mas, mesmo que o ente seja o titular do servico em causa, tem
de obedecer ao prévio procedimento administrativo e a necessidade de inde-
nizagao prévia.

“Os servicos publicos podem ser proprios e gerais, sem possibilidade de identificacdo dos destinatarios. Sao
financiados pelos tributos e prestados pelo préprio Estado, tais como seguranga publica, salde, educagéo,
etc. Podem ser também impréprios e individuais, com destinatarios determinados ou determinaveis. Neste
caso, tém uso especifico e mensuravel, tais como os servicos de telefone, d4gua e energia elétrica. 4. Os
servigos publicos impréprios podem ser prestados por érgaos da Administragdo PUblica indireta ou, moder-
namente, por delegagao, como previsto na CF (art. 175). S&o regulados pela Lei n® 8.987/1995, que dispoe
sobre a concessao e permissao dos servigos publicos. 5. Os servicos prestados por concessionérias séo remu-
nerados por tarifa, sendo facultativa a sua utilizagao, que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta,
remuneracéo do servigo pUblico préprio. 6. Os servicos pUblicos essenciais, remunerados por tarifa, porque
prestados por concessionarias do servico, podem sofrer interrupcao quando héa inadimpléncia, como previsto
no art. 6°, § 3°, Il, da Lei n® 8.987/1995. Exige-se, entretanto, que a interrupgao seja antecedida por aviso,
existindo na Lei n°® 9.427/1997, que criou a ANEEL, idéntica previsao. 7. A continuidade do servico, sem
o efetivo pagamento, quebra o principio da igualdade das partes e ocasiona o enriquecimento sem causa,
repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC, em interpretacdo conjunta). 8. Recurso especial conhecido
parcialmente e, nessa parte, provido” (REsp 1062975/RS, 22 T., Rel® Min. Eliana Calmon, J. 23.09.2008,
DJe 29.10.2008).

42 ARAGAO, Alexandre Santos de. Ob. cit., p. 18.
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Em outras palavras, o que se defende aqui é a aplicagdo a priori das nor-
mas protetivas do consumidor, se o servico plblico é prestado por particulares
empresarialmente e remunerado por tarifas. Essa aplicacdo, no entanto, nao
pode ser irrestrita e indiscriminada, sob pena de desvirtuamento das caracteris-
ticas do servigo publico.

Seria, entdo, de se admitir a aplicagdo em bloco das normas previstas no
coédigo, sempre que possivel. Tal tese é razoavel na medida em que se admita
a premissa, tal como exposta por Sérgio Cavalieri Filho, de que inaugurou o
Cédigo de Defesa do Consumidor um microssistema juridico®’.

2.3.2 Prestacao de servicos pelo Estado e as tarifas

A conclusdo acima —que leva em conta a remuneragao do servigo — aplica-se,
a priori, também quando é o Estado o remunerado por tarifa na referida prestagdo.

Isso se passa, por exemplo, quando empresa publica ou sociedade de eco-
nomia mista (entidades da administracdo indireta dotadas de personalidade de
direito privado) sdo remuneradas pela prestacao dos servigos publicos via tarifa.

Mas, nessa hipétese, a aplicagdo do Cédigo do Consumidor acontece nao
propriamente porque a atividade é exercida de maneira empresarial-lucrativa, tal
como foi acima concluido em relagdo as concessionérias*. A aplicagdo do Codi-
go, aqui, é a contrapartida que o usuario-consumidor tem em relagdo a maior agi-
lidade que tais entidades da administracdo indireta possuem em seu regime opera-
cional em comparacao as entidades estatais de natureza juridica ndo privada.

Porém, como igualmente concluido acima para os casos de prestagao
por particulares, na presente hipétese (prestagao por parte da prépria Adminis-
tracdo) havera maior cautela ainda quanto a aplicagdao das normas consumeris-
tas para a relagdo que envolve o fornecedor governamental e o usuario.

Uma delas consiste na seguinte ressalva: se o ente estatal em causa for
considerado dependente, nos termos preconizados pela Lei de Responsabilida-
de Fiscal, ter-se-a a proscri¢ao da aplicagao das normas do CDC*.

E que, em casos desse jaez, o ente é financiado por recursos provenien-
tes do orcamento publico*, sendo certo que este orcamento é instrumento de
financiamento de iniimeras outras necessidades sociais fundamentais.

43  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Ob. cit. Ver as consideragoes do item 2.1.

44 Lembre-se, aqui, que a eficiéncia desses entes estatais nao visa a maximizacao dos lucros. Mas a questao
ganha complexidade em relagao as sociedades de economia mista que albergam, em seu capital, parte de
recursos do setor privado.

45 Nos termos do art. 2°, 11l, da Lei Complementar n® 101/2000: “Empresa estatal dependente: empresa controla-
da que receba do ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio
em geral ou de capital, excluidos, no Ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participacéo acionaria”.

46  Como bem anotaram Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza: “E como se o orcamento do ente politico
controlador se comunicasse com o orcamento da empresa controlada, havendo uma espécie de desconsi-
deragéo da personalidade juridica desta Ultima. A empresa estatal dependente, ante o déficit em suas contas,
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Dai decorre que, se os beneficios individuais que sucedem da protecao
do consumidor ocasionassem em elevagao de repasses de recursos do ente con-
trolador a empresa dependente, quem certamente seria atingido é a comunida-
de em geral, que ja sofre com os escassos servicos que o orcamento plblico
destina ao atendimento de suas necessidades.

Mas ha outro problema a ser enfrentado.

Pode acontecer de tais entidades estatais atuarem simultaneamente na
prestacdo de servicos plblicos e em atividades econdmicas em sentido restrito.
E 0 caso, por exemplo, da Infraero — Empresa Brasileira de Infraestrutura Aero-
nautica, que atua tanto prestando servicos pablicos referentes a movimentagdo
de aeronaves, como também de forma empresarial, atuando no comércio por
via dos chamados “aeroshoppings”.

Questionar-se-ia, nesses casos, acerca da incidéncia ou ndo do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

E a resposta ndo é simples.

Como bem conclui Marcal Justen Filho:

Uma alternativa simplista para superar essas dificuldades seria a vedagdo pura
e simples de atuagdo de natureza heterogénea para empresas estatais. Mas uma
solucdo dessa ordem ndo encontra respaldo na ordem juridica, nem atende as
necessidades geradas pela evolugdo da atuagao estatal.

Por isso, o futuro podera trazer a constatagao de que a distingdo entre entidades
prestadoras de servico plblico e exploradoras de atividades econdmicas tratou
a situagdo juridica existente em certo momento histérico. A evolugao dos fatos
pode conduzir a superacao dessa classificagao, com surgimento de situacées hi-
bridas, dotadas de maior complexidade e demandando do estudioso a elabora-
¢do de novos instrumentos de andlise, classificagdo e solugdo de problemas.*

Como se vé, o tema pode vir a se deparar com complexidades futuras,
decorrentes da atuagcdo cada vez mais dindmica da Administracdo Publica.

CONCLUSOES

A grande questdo da analise sobre a aplicabilidade do Codigo de Defesa
do Consumidor aos servicos plblicos passa pela complexidade que é a conci-
liagdo entre o regime administrativo, presente nos servicos plblicos, e o regime
privado, que marca as relagdes de mercado.

busca socorro no orgamento alheio como se fora o seu, vale dizer, como se nao houvesse distincéo entre a sua
personalidade e a de seu controlador” (SUNDFELD, Carlos Ari; MONTEIRO, Vera (Coord.). Direito adminis-
trativo: Introdugao ao direito administrativo. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 229).

47  Ob.cit,, p. 183.
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De uma perspectiva inicialmente distante da légica de mercado, passou
o servico publico, com o decorrer do tempo, a adotar formas de prestacao dife-
renciadas, com modelos que se aproximam do regime de mercado.

De outro lado, sdo as normas protetivas do Cédigo Consumerista instru-
mentos de abrigo do consumidor vulneravel, daqueles que ficam a mercé de
fornecedores que procuram, a todo custo, maximizar seus ganhos.

Embora o surgimento e desenvolvimento de normas de protecao ao con-
sumidor remonte aos paises da Common Law, que desconhecem o instituto
do servigo publico, ndo parece correta a conclusdo da total incompatibilidade
entre a regulamentagdo dada pela Lei n® 8.078/1990 e os servigos qualificados
como publicos.

O que parece correto é que a aplicagdo das Normas Consumeristas, em
se tratando de servigos plblicos, havera de observar contornos especificos, pro-
prios, sem que se olvide que a légica dos servicos pablicos difere da logica de
mercado — l6gica na qual, por exceléncia, incide o campo de protecido do Co-
digo de Defesa do Consumidor.

Devera, pois, o intérprete, levar em conta, primeiramente, se o servico
publico fornecido enquadra-se ou ndo como uma relagdo de consumo — dando
enfoque especial a questao da figura do consumidor como destinatério final, tal
como muito bem delineia o Superior Tribunal de Justica.

Ap6s, enquadrando-se a situagdo como tal, havera de ser questionado se
determinadas normas de protecdo consumerista, acaso aplicadas, afiguram-se
ou ndo aptas a desvirtuar a légica do servigo piblico. Em caso afirmativo, estas
mesmas normas devem ser afastadas, pois sdo os servigos publicos essenciais
para toda a coletividade. Em caso negativo, nada impediria a aplicacdo das
normas de defesa do consumidor.

Essa orientacdo parece ir ao encontro da chamada tese do didlogo das
fontes, tal como defendido por parte da doutrina que versa sobre o tema, tudo
a fim de se aplicar e conciliar estes dois institutos (servicos publicos e o Cédigo
do Consumidor).
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