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“E o direito que ndo é consentaneo e conexo com a
sociedade que lhe incumbe regular € mera abstracéo, sem
interesse concreto e, portanto, de nada servird.”
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do
consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 2)



RESUMO

O principal objetivo deste trabalho é apresentar as relagBes entre as concessfes de servigo
publico e os direitos do consumidor, de modo a se mostrar de as compatibilidades e
incongruéncias possiveis de serem encontradas entre ambos. Para tanto, parte-se do
pressuposto de que o Direito € uma ciéncia una, e que as divisdes que lhe sdo propostas, como
publico e privado, sdo meramente didaticas, ndo se encontrando de forma pura e isolada na
realidade. Outra premissa relevante de que se parte € que a pesquisa juridica deve levar em
conta que os institutos vigentes precisam ser constantemente questionados para que possam
ser aprimorados, haja vista que a sociedade contemporanea € claramente marcada por
mudancas rapidas, significativas e em curto prazo. Nesse contexto, apresenta-se
primeiramente um panorama das relacfes entre o direito publico e o privado no decorrer da
Historia, enfatizando-se o contexto socioeconémico no qual as concessdes de servico publico
ganharam maior destaque, isto é, posteriormente a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e
com a adocdo de politicas econdmicas neoliberais. Discutem-se também as aplicagdes do
Caodigo de Defesa do Consumidor, o que esse diploma legal busca resguardar, quem séo as
partes das relacdes de consumo e 0s motivos por que se faz necessario tutelar o consumidor.
Analisa-se ainda 0 que sdo as concessdes de servigo publico, quais sdo suas principais
caracteristicas, 0s seus objetivos, quem sdo 0s agentes que atuam nela e quais sdo 0s
principios que regem a matéria. Apos isso, sera mostrado como as concessfes de servico
publico se relacionam com o Direito do Consumidor, apresentando-se as possibilidades e
limitacGes de tal tratamento, bem como as bases constitucionais, legais, jurisprudenciais e
doutrinarias para tanto. Por fim, serdo discutidas as maneiras de se enxergar as concessoes de
servico publico fora da otica do Cddigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista,
principalmente, a omissdo legislativa acerca do tratamento especifico do usuario de servicos
publicos.



ABSTRACT

The main objective of this paper is to present the relationship between the public service
concessions and the rights of the consumer, in order to show the capabilities and possible
inconsistencies to be found between them. To do so, it is necessary to start from the
assumption that the Law is a unified science, and that the divisions offered to him, as public
and private, are merely didactic, not finding a pure and isolated form in reality. Another
important part is that the legal research must take into account that the existing institutes need
to be constantly challenged so they can be improved, considering the premise that
contemporary society is clearly marked by rapid, significant and short-term changes. In this
context, at first it is presented an overview of the relations between the public and private
throughout history, emphasizing the socioeconomic context in which public service
concessions gained greater prominence, after the promulgation of the 1988 Constitution and
adoption of neoliberal economic policies. It also discussed the application of the Code of
Consumer Protection, which aims to rescue this statute, who are the parties in consumer
relationships and reasons why it is necessary to protect the consumer. It is analyzed which are
public service concessions, which are its main characteristics, its objectives, who are the
agents that work on it and what are the principles that rules the matter. After that, it will be
shown how the public service concessions relate to the Consumer Law, presenting the
possibilities and limitations of such treatment, as well as constitutional, legal, jurisprudential
and doctrinal bases for both. Finally, it is discussed the ways of seeing the public service
concessions outside the optics of the Code of Consumer Protection, in view mainly on the
specific legislative treatment of public service users omission.
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1 — Introdugéo

A ciéncia juridica, como instrumento de pacificacdo social, deve estar aberta a diversas
formas de pensar na construcdo do saber, a fim de atingir os objetivos aos quais se propde.
Isso significa pensar as suas praticas de maneira a absorver a contribuicdo de ramos distintos,
que apesar de aparentarem divergéncia, se prestam a mesma finalidade de resolver conflitos
na sociedade.

Trata-se, pois, de analisar o Direito sob as suas mais variadas formas de manifestacéo,
levando em consideracdo os variados ramos do proprio saber juridico para se analisar, no caso
concreto, 0s multiplos interesses em torno do problema estudado.

Por vezes, o publico e o privado aparecem como contrapostos, especialmente sob um
viés tradicionalista, em que o suposto interesse publico possuia viés absoluto, e que cabia ao
Estado exercer papel exclusivo na prestacdo do servico publico. Atualmente, no entanto, por
vezes 0 interesse publico e o de particulares sdo até mesmo congruentes, podendo, inclusive,
se confundirem. Diante dessa linha ténue, mais ainda acentuada com a crescente delegacédo de
servicos publicos para particulares iniciada nos anos 1990, afigura-se como de suma
importancia a busca pela compreensdo das diversas nuances das concessdes de servico
publico.

Nesse contexto, cumpre observar que as relacdes entre os particulares e a administracdo
publica no Brasil sempre geraram fecundas discussdes atinentes a construcdo do Direito. Com
as crescentes e rapidas mudancas pelas quais vem passando a sociedade brasileira, entender
esse relacionamento tem se mostrado de suma relevancia.

Para tanto, mister estudar como se dao as relacGes entre a administracdo publica, o
concessionario e o usuario, sobretudo sob a dtica consumerista, para que se possa visualizar o
atual enquadramento juridico do usuério de servico publico.

Além disso, as concessdes sao utilizadas largamente do Brasil, fazendo parte do
cotidiano do pais, especialmente em ramos estratégicos ao desenvolvimento nacional, como
os transportes, a telefonia, o fornecimento de agua e de energia elétrica.

Portanto, compreender as relacdes entre as concessdes de servico publico e o Direito do
Consumidor, a luz das suas limitacdes e possibilidades, mostra-se como uma ferramenta
importante para que se possa entender melhor uma importante conjuntura social e juridica.

O tema em questdo serd trabalhado de forma a se apresentar o que é o servigo publico, o

que € concessdo, 0 que é consumidor, quem sd0 0s sujeitos nas relagdes envolvendo



concessdo de servigos publicos, os motivos por que a concessdo de servico publico vigora no
direito brasileiro e quais sdo os limites e as possibilidades de aplicacdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor nas relag6es reguladas pela Lei n° 8.987/1995.

Também serdo discutidos: 0os motivos pelos quais a legislacdo consumerista tem sido
adotada; as compatibilidades e inconsisténcias que podem ser encontradas na aplicacdo do
Direito do Consumidor; se a concessionaria deve ser enquadrada em relacéo as demais partes
pela ética consumerista; quais as consequéncias préaticas do tratamento do usuério de servigo
publico como consumidor; como isso encontra lastro nos principios do Direito Econémico e
Administrativo; quais sdo as formas possiveis de se visualizar o usuério de servi¢o publico

além do Direito do Consumidor.

Em dltima andlise, busca-se mostrar como vem sendo aplicada a legislacdo
consumerista e quais 0s problemas decorrentes desta aplicagcdo, apontando-se algumas

solugdes que podem ser encontradas.

O trabalho sera desenvolvido através de um amplo exame de diplomas legais, sobretudo
a Lei n°® 8.987/1995 e o Codigo de Defesa do Consumidor, da Constituicdo da Republica, da
doutrina especializada e da jurisprudéncia. Para tanto, analisar-se-&o diversas caracteristicas
das concessdes de servigo publico tendo por parametro as disposicdes da Lei Maior sobre o
tema, em especial o seu artigo 175.

No Capitulo 11, sera feito um panorama das relagcdes entre o direito publico e o privado
no decorrer da Histdria, enfatizando-se o contexto socioecondémico no qual as concessdes de
servico publico ganharam maior destaque, isto é, posteriormente a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 e com a adoc¢éo de politicas econémicas neoliberais.

Em relacdo ao Capitulo 111, serdo discutidas as aplicacbes do Codigo de Defesa do
Consumidor, o que esse diploma legal busca resguardar, quem sdo as partes das relacdes de
consumo e 0s motivos por que se faz necessario tutelar o consumidor.

No que tange Capitulo IV, busca-se analisar o que sdo as concessdes de servico pablico,
quais sdo suas principais caracteristicas, 0s seus objetivos, quem sdo 0s agentes que atuam
nela e quais sdo 0s principios que regem a matéria.

O Capitulo V tratara de mostrar como as concessdes de servi¢o publico se relacionam
com o Direito do Consumidor, apresentando-se as possibilidades e limitacdes de tal
tratamento, bem como as bases constitucionais, legais, jurisprudenciais e doutrinarias para

tanto.
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No que concerne ao Capitulo VI, serdo apresentadas as maneiras de se analisar a
concessdo de servigo publico fora da 6tica do Codigo de Defesa do Consumidor, colocando-se
em discussdo a omissao legislativa acerca do tratamento especifico do usuério de servicos

publicos.
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2 — Relac0es entre o direito privado e o direito publico ao longo da Histéria

A ciéncia juridica apresenta diversos ramos de estudo especificos, que atingiram
autonomia didatica e especializacdo a partir da necessidade do aprofundamento constante por
parte dos operadores do Direito. E do cerne da Ciéncia Juridica acompanhar as mudancas
sociais, através de diversas adaptacdes de seus institutos ao longo do tempo, bem como inovar
por meio do estabelecimento de outros.

A forma como o direito publico e o privado se relacionam apresenta nuances muito
diversificadas ao longo do contexto histérico e social nos quais se inseriram. Isto se deve ao
fato de as formas de organizacdo social apresentarem diversas modificacbes para se
adequarem a sociedade. Por ser o Direito uma ciéncia social, deve se amoldar ao meio em que

se encontra, pois a ciéncia juridica reflete, necessariamente, as relacdes de poder.

Pode se definir o direito publico como sendo aquele que se destina a regular as relacdes
atinentes a atividade estatal e a sua forma de organizacdo, tais como aquelas entre os cidadaos
e o Estado, tratando, pois, dos interesses que envolvem o Poder Publico. Ja o direito privado
diz respeito as relacdes entre os particulares entre si ou com o Estado, quando este ndo atuar

tipicamente dentro de suas funces de Poder Publico®.

A biparticdo entre direito publico e privado nasceu do Direito Romano, da necessidade
de se firmarem critérios que permitissem distinguir o conjunto de bens do Império e o
patriménio particular do imperador, e ainda, conceder alguns direitos subjetivos aos

estrangeiros.

Essa divisdo, num primeiro momento, representou uma divisdo total, uma clara
dicotomia, em que os entes que se localizavam na esfera de atuacdo de um desses campos do
Direito se encontravam automaticamente excluidos do outro. Dessa maneira, aquilo que fosse
classificado como publico ndo poderia ser compreendido sob a otica do privado, eis que
ambas as classificacbes eram vistas como excludentes e posicionadas sempre sob a Gtica de

preponderancia de uma sobre a outra. O publico poderia ser definido como o contrario do

L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — vol. 1, 122 edi¢ao. Salvador: Jus
Podivm, 2014, p. 40.

2 NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral — vol. 1, 7% edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.14.
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privado e vice-versa, e, quando uma esfera se fortalecia, inevitavelmente, a outra se

enfraquecia, haja vista a contraposi¢éo inerente a essas classificagdes.

Havia uma predominancia do ramo privado do Direito, considerando que 0s institutos
criados a época tinham por objetivo regular as relagbes entre particulares, que deveriam ser
tratados sob o &mbito da autonomia de suas vontades®. O direito privado, ent&o, baseava-se no
contrato, nas sucessdes, na familia e na propriedade, areas em que o poder do império ndo se

interessava em interferir, porque eram entendidas como reservadas a 6tica individualista.

Cabe a ressalva de que ndo havia uma separa¢do muito clara sobre o que era publico e o
que era privado, porém, pode-se considerar a preponderancia do direito privado em razdo de
ter sido mais bem regulamentado, tendo a produgdo normativa em Roma se voltado

eminentemente para reger as relacdes privadas.’

Com a crise do Império Romano, e a fragmentacéo politica ocorrida na Europa com o
advento da Idade Media, os reis para se defenderem em face de invasdes estrangeiras,
concederam a exploracdo das terras a nobreza. Isso acabou por ndo permitir distinguir
seguramente o publico e o privado, pois ndo se sabia ao certo onde comecava e terminava as

propriedades do rei, tal quais as possibilidades de o soberano intervir nelas.’

O poder politico era exercido de maneira descentralizada através dos senhores feudais,
gue impunham as regras que bem entendiam para aqueles submetidos a sua autoridade. Nao
se diferenciava com éxito o publico do privado, haja vista que os interesses locais dos grandes

proprietarios de terras se impunham as localidades em detrimento ao poder do rei.®

O feudalismo da Idade Média deu lugar a Monarquia Absolutista, na qual se passou a

ser necessaria a separacdo entre o publico e o privado, pois se comecou a identificar no

® BOBBIO, Norberto, Estado, Governo, Sociedade, para uma Teoria Geral da Politica, 142 Edicéo, S&o Paulo,
Editora Paz e Terra S/A, 2007, pp. 13-15.

*SALDANHA, Daniel Cabaleiro. Histéria e Teoria das Fontes no Direito Romano. Belo Horizonte, UFMG:
2011. Disponivel em http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-
8MQGPWH/hist_ria_teoria_das_fontes_do_direito_romano_daniel_cabaleiro_saldanha.pdf?sequence=1. Acesso
em: 03/08/2014. pp. 36-39.

> MARQUESI, Roberto Wagner. Fronteiras entre o direito pablico e o direito privado. Jus Navigandi,
Teresing, ano  10,n. 908, 28 dez. 2005.  Disponivel  em: <http://jus.com.br/artigos/7788>.  Acesso
em: 03/08/2014. pp. 2-4.

® OCTAVIANI, Tiago. Globalizacdo e constitucionalismo frente & dicotomia pablico e privado. Jus Navigandi,
Teresing, ano  10,n. 908, 28 dez. 2005.  Disponivel  em: <http://jus.com.br/artigos/7803>.  Acesso
em: 01/08/2014. p. 3.


http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-8MQGPW/hist_ria_teoria_das_fontes_do_direito_romano_daniel_cabaleiro_saldanha.pdf?sequence=1
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-8MQGPW/hist_ria_teoria_das_fontes_do_direito_romano_daniel_cabaleiro_saldanha.pdf?sequence=1
http://jus.com.br/artigos/7788/fronteiras-entre-o-direito-publico-e-o-direito-privado
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12/28
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12/28
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/artigos/7803/globalizacao-e-constitucionalismo-frente-a-dicotomia-publico-e-privado
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12/28
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12/28
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
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Direito a possibilidade de se perpetuar o poder, que se apartava da visdo de que 0s interesses
locais deveriam prevalecer em favor do Soberano. Fortalecia-se a ideia de que o interesse
publico deveria prevalecer em detrimento ao particular, tendo em vista que os anseios do
individuo eram vistos como naturalmente egoistas e conflitantes, razdo pela qual um poder

central forte era essencial para que se evitassem confrontos na sociedade.’

Assim, o direito publico preponderava em relagdo ao direito privado, pois era de suma
importancia a preferéncia pelos interesses da nacéo, do coletivo, que beneficiava a sociedade,
em detrimento as ambicBes pessoais de cunho egoisticos, que ndo contribuiam para o bem-
estar da coletividade.

Com a queda do absolutismo, cujo maior simbolismo se encontrou pela Revolucao
Francesa, no final do Seculo XVIII, passou-se a buscar o predominio dos interesses
particulares através de uma intervencdo menor do Estado na sociedade. N&o se entendia mais
0 poder politico como devendo ser centralizado nas maos de um monarca que personificava a
paz social, mas sim como descentralizado, repartido entre aqueles que detinham os

mecanismos necessarios para sustentar o Estado.

Dessa maneira, o direito privado voltou a prevalecer em relacdo ao publico,
considerando a necessidade de se proteger os individuos em face da autoridade estatal, que
poderia vir a restringir a atuacdo daqueles agentes que contribuiam para a manutencdo do
Estado e do desenvolvimento da sociedade. O contrato, a familia e a propriedade passaram a
serem os valores mais defendidos no Direito Privado, que teve no Codigo Civil francés de

1804, conhecido por Cédigo Napoledo, seu principal diploma legal.®

Cabe a ressalva de que, apesar do grande desenvolvimento do direito privado a época, o
Direito Administrativo surgiu logo apds a Revolugdo Francesa, junto com a disseminacgédo da
ideia de separacdo dos poderes, da isonomia e da igualdade.” Em razdo da grande

desconfianca da sociedade no Estado, esse Ultimo deveria atuar somente quando fosse

" FONSECA, Rodrigo Machado. O direito e a dicotomia entre pdblico e privado. Arcos, 2012. Disponivel em:
http://www.arcos.org.br/artigos/o-direito-e-a-dicotomia-entre-o-publico-e-o-privado. Acesso em 02/08/2014. p.
5.

® MARQUESI, Roberto Wagner. Fronteiras entre o direito pablico e o direito privado. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 908, 28 dez. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7788>. Acesso em 03/08/2014.
p. 5.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Introducdo: do Direito Privado na Administracdo Publica. In Direito
privado administrativo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, organizadora. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 9.


http://www.arcos.org.br/artigos/o-direito-e-a-dicotomia-entre-o-publico-e-o-privado
http://jus.com.br/artigos/7788/fronteiras-entre-o-direito-publico-e-o-direito-privado
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12/28
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12/28
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
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essencial para manter-se a autoridade, por meio da defesa da propriedade e da liberdade dos

individuos.*°

A Revolucdo Francesa apresentou grande influéncia na primeira Constituicdo brasileira
em 1824, sobretudo em relagcdo a previsdo da inviolabilidade de direitos civis e politicos
contida em seu artigo 179, a despeito do regime escravocrata e da grande centralizagdo de
poder na figura do imperador. O autoritarismo da carta politica teve como sua maior
representacdo o Poder Moderador, por meio do qual o Imperador poderia intervir em qualquer
questdo atinente as atividades dos trés poderes.

Assim, a propria Constituicdo de 1824 apresentava disposicdes tipicamente absolutistas
e outras liberais, o que, acrescido da influéncia dos particulares que exerciam grande
influéncia no ambito local, dificultava uma distin¢do clara entre direito publico e privado

dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Em relacdo a Constituicdo de 1891, vislumbra-se que mesmo as inovagdes do regime
republicano ndo foram capazes de alterar a dindmica das relacbes de poder na sociedade.
Apesar de ndo haver o poder central autoritario, o poder politico continuava a ser exercido de
maneira arbitréria e as oligarquias mantiveram grande influéncia no pais, razdo pela qual se

passou a perceber um predominio do direito privado em detrimento do publico.

E importante frisar que em 1916 foi promulgado o primeiro Cadigo Civil brasileiro, que
foi bastante influenciado pelo Direito Romano e pelo Cddigo Napoledo, tendo em vista a
adocdo da filosofia individualista que prevalecia a época, que ndo se preocupava em criar

igualdade material na sociedade.

Houve, porém, grande modificacdo na dinamica politica com a promulgacdo da
Constituicdo de 1934, em que se passou a centralizar muitas competéncias no ambito da
Unido e se voltou a fortalecer o poder central buscando-se o combate as oligarquias locais. O
Estado passou também a promover politicas sociais, interferindo significativamente na
economia e na elaboracdo de politicas publicas, havendo grande intervencao estatal na esfera

privada, caracterizando-se o predominio do direito publico.

9 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo Publica, concessdes e terceiro setor. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 8.
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A Constituicdo de 1937, por seu turno, manteve grandes semelhangas com a anterior,
ressalvando-se, principalmente, que se passou a ter grande concentragdo de poderes na figura
do presidente da republica. Ressalte-se, assim, novamente a preponderancia do direito
publico, cabendo salientar que um dos mais destacados diplomas legais do periodo, a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, caracteriza-se por grande interferéncia do Estado em
relacBes privadas.™

A Carta Politica de 1946, apesar de representar a retomada do regime democratico e
apresentar alteracOes relevantes em comparacdo com as duas constituicbes anteriores, nao
trouxe modificagdes significativas no que concerne a dicotomia entre direito publico e
privado. Consolidava-se o Estado de bem-estar social, no qual a intervencdo do Estado na
economia e nos negoécios privados prosseguiu, tendo por base a busca pela reducdo de

desequilibrios sociais.*?

A Constituicdo de 1967, outorgada apos o golpe civil-militar de 1964, trouxe grande
viés autoritario e centralizagdo de competéncias no ambito da Unido, a fim de manter o
regime no poder, e evitar mobilizagdes locais que pudessem desestabiliza-lo. O direito
publico teve destaque em face do privado em razdo de a autonomia privada, por vezes, ter

sido compreendida como possivel ameaca & estabilidade do poder central.*®

Observa-se, pois, especialmente a partir da Constituicdo de 1934, que o Estado interveio
consideradamente na economia e na vida social, tanto em razdo de autoritarismo quanto pela
preocupacdo com o bem comum. Houve, por consequéncia, uma grande concentracdo de
atividades no ambito da Administracdo Publica, o que acabou por tornar o aparato estatal

inchado.

Esse modelo administrativo que previa grande intervencdo estatal na economia e no

trato das relagcdes sociais entrou em crise no inicio dos anos 1980, devido a crise financeira

1 VAINER, Bruno Zilberman. Breve histérico acerca das constituicdes do Brasil e do controle de
constitucionalidade. ESDC, 2010. Disponivel em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-16/RBDC-16-161-
Artigo_Bruno_Zilberman_Vainer_(Breve_Historico_acerca_das_Constituicoes_do_Brasil_e_do_Controle_de _C
onstitucionalidade_Brasileiro).pdf, acesso em 03/08/2014. p. 175.

2 FRANCO JUNIOR, Raul de Mello. Fundamento Constitucional do direito civil. Site pessoal do autor, 2012.
Disponivel em: http://www.raul.pro.br/artigos/fund-civ.pdf, acesso em: 03/08/2014. p. 6.
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internacional e, principalmente, pela falta de apoio do empresariado. A ideologia do Estado
que fomentava o desenvolvimento econémico e social deu lugar ao pensamento mais préximo
do liberalismo, que tinha por objeto pouca interferéncia da Administracdo Publica no campo

econdmico e grande valorizagdo da iniciativa privada.

Desse modo, o crescimento desmedido do Estado, que passou a ter ampla atuagdo em
diversos setores da sociedade, apresentou dano a eficiéncia dos servigos publicos, a prépria
liberdade do individuo e, até mesmo, a separa¢do de poderes.

Portanto, verificou-se a defasagem na maneira de se administrar a coisa publica, pois
havia excesso de entraves burocraticos e poucas preocupagdes com o resultado da acdo do
Estado. Havia enorme preocupacao em se seguir normas sem questiona-las, tanto em relagéo
ao seu contetido quanto a sua necessidade. O agente do Estado passava a se especializar no
atendimento dos interesses da propria maquina administrativa, sem levar em conta 0s anseios

e reais necessidades dos administrados.

O individuo, no modelo de burocracia que vigia, ndo era estimulado a pensar, ter
iniciativa para ir além daquilo que ja estava posto na sociedade. N&o havia estimulo algum ao
raciocinio critico e a atividade empresarial, na inovacdo, na busca da criatividade para
solucionar problemas. Acabava-se por ter uma ineficiente Administracdo Pablica, que por ndo
conseguir alcangar resultados satisfatorios em atender aos interesses publicos, gerava

limitacBes ao exercicio de direitos individuais.**

A grande quantidade de atribuicbes que o Estado assumiu, concentradas
majoritariamente em torno do Executivo, acabou por conferir a este poder atribuicdes
normativas tipicas do Legislativo, haja vista que as diversas atividades que presta ndo podem
esperar a demorada manifestacdo do legislador. Igualmente, o Judiciario ao analisar as leis,
apenas levava em conta o aspecto formal da norma, sem se preocupar com a justica do texto
discutido, 0 que se deve tanto em razdo de ndo ter este poder acompanhado o crescimento do

Estado quanto por ndo compreender satisfatoriamente os conflitos ante o papel do Estado.™

“ DUARTE, Yuri Roséario. A Organizacdo burocratica e a Reforma do Estado. UCAM, Rio de Janeiro, 2004.
Disponivel em: http://www.avm.edu.br/monopdf/22/YURI%20ROSARIO%20DUARTE.pdf. Acesso em:
03/08/2014. pp. 29-30.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 5% ed., Sio Paulo: Atlas, 2005, pp. 30-
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N&o se trata, no entanto, de se trazer pura e simplesmente o Estado Liberal de outrora,
que, por mais que tivesse méritos no que se refere ao fomento a atividade empresarial e a
valorizacdo da iniciativa, ndo atende as demandas de uma sociedade assolada por profunda
desigualdade, e que anseia por servi¢cos publicos de exceléncia. Nas palavras de DI PIETRO,
“a sociedade quer subvencéo, financiamento, escola, moradia, transporte; quer protecdo ao
meio ambiente, ao consumidor, ao patriménio historico e artistico nacional e aos mais

variados tipos de interesses difusos e coletivos™*®.

Passou-se a se exigir um novo modelo de Administracdo Publica, que conjugasse tanto a
democracia, por meio da participacdo do cidaddo, quanto o aspecto material, de viabilizar o
efetivo desenvolvimento econémico. O Estado, entdo, é exigido de forma subsidiaria, atuando
somente quando a iniciativa privada ndo puder fazé-lo satisfatoriamente, fornecendo meios
efetivos para que os particulares logrem éxito em seus empreendimentos, auxiliando-os

quando forem deficientes.

Esse paradigma de Estado Subsidiario ndo se traduz em enfraquecimento da
Administracdo Publica, mas sim em um redimensionamento das atividades que presta
diretamente e daquelas que podem ser prestadas por particulares, principalmente quando nédo
disser respeito ao exercicio da autoridade estatal. O Estado ndo deixa de intervir na area
econdmica e social, continua a fazé-lo através da regulacdo e do fomento publico, no entanto,
ha relativa diminuicdo do aparato estatal, bem como o aprimoramento de parcerias com a

iniciativa privada para a realizac4o das atividades da Administracéo Publica.*’

A Constituicdo da Republica, promulgada em 1988, trouxe profunda alteracdo no papel
do Estado, tendo em vista que a ordem econdmica passava a ter por fundamento tanto a livre
iniciativa quanto a valorizacdo do trabalho humano, nos termos do seu artigo 170. N&o havia
mais espacgo, pois, para o Estado meramente propulsor da geracdo de riqueza, sendo isso
legado aos particulares, cabendo ao ente publico coibir abusos e garantir 0 bem-estar da

sociedade e o desenvolvimento nacional.®

1% |dem, p. 31.

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo Publica, concessdes e terceiro setor. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 10.

8 SOUTO, Marcos Juruena Villela Souto. Desestatizacdo: privatizacdo, concessdes e terceirizacdes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 44.
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Convém assinalar que a ideia de Estado Subsidiario encontrou amplo respaldo
constitucional. O artigo 173 da Lei Maior, por exemplo, restringe expressamente a exploragédo
de atividade econdmica pelo Estado quando ndo estiver envolvida atividade de interesse
coletivo ou relacionada a imperativos da seguranga nacional. O artigo 174 da CRFB, por sua
vez, prevé que o Estado tem como papel atuar como agente normativo e regulador da
atividade econdmica, cabendo-lhe exercer as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e

planejamento.

No momento em que houve o reconhecimento da importancia dos particulares para
desempenhar funces tipicas da Administracdo Publica e atender efetivamente ao interesse
publico, bem como se identificou a unidade do ordenamento juridico baseada na Constituicéo,
a separagdo entre publico e privado foi bastante mitigada.'® Corroborando tal entendimento,
tem-se 0 artigo 175 da CRFB/1988, que prevé a possibilidade de o Poder Publico prestar

servicos publicos por meio de particulares sob o regime de concessdo ou permissao.

Todavia, mister salientar que a Lei Maior apresentou alguns aspectos tipicamente da
burocracia que imperava, considerando a macica presenca de praticas clientelistas que
imperavam na Administracdo Publica ao tempo da transi¢do entre a ditadura civil-militar e a
democracia. Nesse cenario, diversos cargos publicos foram providos por pessoas ligadas a
partidos politicos que obtiveram bom desempenho nas elei¢Bes, e grande nimero de pessoas
que ingressaram na Administracdo Publica sem terem prestado concurso publico foram
beneficiadas com a estabilidade, pois os servidores publicos civis que entraram em exercicio
ha pelo menos cinco anos antes da promulgacao da Lei Maior foram considerados estaveis, na
forma do art. 19 do ADCT.

Igualmente, deve-se levar em conta que a retomada da democracia do Brasil ocorreu
durante a crise do Estado, a que muitos atribuiram ter sido um dos elementos resultantes da
descentralizacdo que o regime civil-militar buscara implementar. Ndo obstante, havia clara
campanha contraria a estatizacdo, o que acabou por fazer com que o0s constituintes
aumentassem controles burocraticos diante das empresas estatais e fixassem normas muito

rigorosas para que fossem criadas empresas publicas e subsidiérias.?

9 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo Publica, concessdes e terceiro setor. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, pp. 15-16.

% pPRESIDENCIA DA REPUBLICA. Camara da Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado. Brasilia, Imprensa Nacional, 1995, Disponivel em:
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Dessa forma, merece destaque que tanto as atividades mais essenciais @ manutencao do
préprio Estado como as empresas estatais passaram a contar com regras muito semelhantes,
pouco importando distingdes relevantes como a personalidade juridica de direito publico ou
privado e a natureza da atividade exercida, qual seja, de carater econbmico ou de servigo
publico. Inegavel, pois, que isso contribuiu significativamente para tornar as empresas estatais
mais ineficientes, haja vista que foram estruturadas justamente para terem caracteristicas mais
préximas da iniciativa privada, como flexibilizacdo e agilidade, mas acabaram por reproduzir

0 modelo burocrético.

Entretanto, apesar de a Constituicdo de 1988 apresentar elementos da burocracia e de
leis nesse sentido, foram introduzidas no ordenamento juridico normas legais e emendas
constitucionais que buscavam combater isso, bem como implementar o0 modelo gerencial na

Administragdo Publica.

Dessa maneira, a Lei n° 8.031/1990, que instituiu o Programa Nacional de
Desestatizacao, previa dentre outros objetivos fundamentais no seu artigo 1° “reordenar a
posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades
indevidamente exploradas pelo setor publico” (inciso I), bem como “permitir que a
administracéo publica concentre seus esfor¢os nas atividades em que a presenca do Estado

seja fundamental para a consecuc¢ao das prioridades nacionais” (inciso V).

Tratou-se de um passo importante rumo a desestatizacdo, da reducdo da intervencao
estatal na economia, abrindo caminhos para a iniciativa privada em espagos em que teve a sua
atuacdo restringida. Buscava-se, de certo modo, dar efetividade a previsdo contida na Lei

Maior de limitar a atuacdo do Estado na area econémica e valorizar-se a iniciativa privada.

Na medida em que houve um incremento na negociacdo do Estado com particulares, é
importante destacar a Lei n° 8.666/1993 que instituiu normas para licitacbes e contratos da
Administracdo Publica. A edicdo dessa norma foi importante, principalmente em se
considerando a necessidade de se estabelecerem parametros legais para as negocia¢fes com
particulares e se fixarem critérios objetivos que permitissem ao poder publico selecionar

propostas vantajosas ao tratar com particulares.

http://www.bresserpereira.org.br/documents/mare/planodiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 04/08/2014. pp. 20-
21.
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H& de se ressaltar, porém, que tal norma trouxe consigo grave retrocesso burocrético,
considerando que estabeleceu em seu artigo 1°, paragrafo Unico, o0 mesmo procedimento
licitatério para todas as entidades da Administracdo Direta e Indireta, qualquer que fosse o
regime juridico. Em razdo disso, verificam-se sérios problemas, como por exemplo, a
atribuicdo de prerrogativas de direito publico para pessoas juridicas que atuam em regime de
concorréncia com a iniciativa privada, o que tanto pode prejudicar a livre iniciativa quanto ao
préprio funcionamento de empresas publicas e sociedades de economia, que necessitam de
flexibilidade para poderem atuar de forma proficua.”*

No ambito especifico dos servigos publicos, tem-se a promulgacdo das Leis de n°
8.987/1995 e 9.074/1995, que dispdem acerca do regime de concessdo e permissdo da sua
prestacao, regulamentando o art. 175 da Constituicdo da Republica, que prevé a possibilidade

de os servigos publicos virem a ser prestados por particulares.

Observa-se nas concessdes e permissdes de servi¢co publico uma forma de se reduzir o
tamanho do Estado, transferindo-se atribuicdes tipicas dele para o setor privado e, por
conseguinte, buscar solucdes para a crise financeira e diminuir a maquina publica, dando-lhe

eficiéncia.??

Cabe salientar que ainda no ano de 1995 foi elaborado o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, por Bresser-Pereira, e aprovado pelo Presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso, em que foram identificadas diversas deficiéncias no modelo de
Administracdo Pablica. Também foram analisadas as possiveis formas de se combater a crise
na forma de se administrar e medidas concretas que poderiam ser adotadas, tanto no ambito

das politicas econdmicas quanto na seara juridica.

A partir da Emenda Constitucional n® 19/1998, que apresentou diversas disposicdes que
foram diretamente influenciadas pelo projeto de reforma do Estado acima mencionado, a
Constituicdo da Republica passou a conter disposi¢cdes que buscavam aproximar o Estado
brasileiro de um modelo gerencial, dentre elas: a eficiéncia passou a ser considerando
principio da Administracdo Publica (art. 37, caput); criacdo da hipoOtese de demissdo de
servidores estaveis em decorréncia de baixo desempenho (art. 41, 81°, I1l) e exoneracdo em

caso de excesso de quadros (art. 169, 8§4°); o fim do regime juridico Unico, podendo o Estado

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 52 ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 45.

22 |dem, p. 85.
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ndo mais se restringir a contratar servidores estaveis (art. 39, caput); participacdo popular e
protecdo dos usuarios de servicos publicos (art. 37, § 3°); a possibilidade de se ampliar a
autonomia gerencial, orcamentéria e financeira dos érgdos e entidades da Administracdo
Publica mediante contrato entre administradores e poder publico, tendo por objeto o
estabelecimento de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade (art. 37, §8°); limite

maximo & remuneracao de servidores (art. 37, X1).%

Merece especial destaque dentro da emenda promovida pelo constituinte o
reconhecimento de que a eficiéncia € um principio essencial a Administracdo Publica, pois
impde ao Estado o dever de buscar sempre se organizar de modo a empregar 0s meios mais
adequados para a obtencdo de resultados favoraveis aos interesses publicos com os menores

custos ao erario.

A eficiéncia, inclusive, serve como maior motivacao para o desenvolvimento de textos
normativos e politicas publicas que visem a aproximar a Administragdo Publica de resultados
mais benéficos a coletividade. Nesse contexto, urge salientar que a Emenda Constitucional n°
45/2004, a fim de promover o acesso ao judiciario e aos 6rgaos administrativos de forma
eficiente, acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituigdo, dispondo que “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo e 0s meios

que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.*

Deve-se salientar que, no ambito dos contratos administrativos, foi promulgada a Lei n°
11.079/2004, estabelecendo a parceria publico-privada. Por esse regime, podera haver a
concessao patrocinada, cujo objeto é a prestacdo do servico publico, que preceda ou ndo de
obra publica, remunerada através dos usuarios por meio de tarifas e, adicionalmente, envolver
contraprestacdo por parte do parceiro publico. A concessdo também pode ser considerada
como administrativa, no caso de a Administracdo Pulblica ser usuaria direta ou indireta,

independentemente de haver execucdo de obra ou fornecimento e instalacéo de bens.

Observa-se na parceria publico-privada maior flexibilizacdo da Administracdo Publica

do que em relacdo a Lei n° 8.987/1995, pois ndo obstante o ente publico passar a remunerar

2 COSTIN, Claudia. Administracéo publica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, pp.68-69.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272 ed — Sdo Paulo: Atlas, 2014, pp.
30-32.
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diretamente o particular, pode o parceiro publico oferecer garantias quanto ao pagamento das
contrapartidas contratualmente previstas.

Diante do contexto apresentado, vislumbra-se que ao longo do tempo houve clara
dicotomia entre direito pablico e privado, o que sinalizava claramente a falta da participagdo
da sociedade no Estado. Considerados insoluveis, ambos se afastavam e ndo se prestavam a
dar contribuic@es reciprocas, pois a interferéncia do Estado na sociedade civil era vista como

sinal de enfraquecimento desta Ultima, e vice-versa.

Todavia, atualmente se percebe que tanto a sociedade civil quanto o Estado podem se
fortalecer ao se influenciarem. A Administracdo Publica ao estimular a iniciativa privada
caminha a largos passos na busca da efetivacdo do principio constitucional da eficiéncia, e,
em ultima analise, atingir o interesse publico de forma mais satisfatéria. Por outro lado, o
direito privado tende a se fortalecer ao adotar institutos de direito publico, pois dessa forma
pode atuar para assegurar a efetivacdo de direitos individuais, tais como a liberdade e a

propriedade, para um maior nimero de particulares.

Nota-se, pois, uma intersecdo entre direito pablico e direito privado no cenario atual, em
detrimento a dicotomia de outrora, o que demanda uma serie de relativizagcdes de principios
basilares dos seguimentos da Ciéncia Juridica. Nao é possivel, assim, vé-los sob Oticas
segregacionistas, mas ao contrario, enxerga-los como parceiros, que muito podem contribuir

para o aprimoramento matuo.

Deve-se enxergar no administrado um sujeito de direitos, que deve ser tratado com
respeito pela Administracdo Publica e que pode oferecer mecanismos ao poder publico para
que cumpra seu objetivo maior, a satisfacdo do interesse publico. Deve o particular, em
contrapartida, pautar sua conduta de modo a evitar causar danos a coletividade, de modo tal

gue se busque preservar, tanto quanto possivel, os direitos individuais.

Sob esse viés, é importante que se reflita sobre as influéncias que o Direito do
Consumidor pode oferecer na atual compreensdo de institutos de direito pablico, sobretudo
qguando este se encontra bastante influenciado pelo direito privado, tal como no caso das

concessdes de servigo publico.



23

3 — O Consumidor

O Direito do Consumidor comegou a se desenvolver no contexto em que emergiram
mecanismos de producéo novos, que fizeram surgir os contratos de massa, também chamados
de adesdo, em que as clausulas sdo fixadas de maneira prévia e unilateral pelo fornecedor,
sem qualquer participagdo do consumidor. Os institutos contratuais tradicionais ndo se
prestavam a proteger de maneira eficaz o consumidor, pois se pautavam em principios
romanistas ja ultrapassados, como autonomia da vontade, pacta sunt servanda e

responsabilidade com culpa.

O fornecedor de produtos e servigos havia se fortalecido na area técnica e econémica, o
que ndo se acompanhou por parte dos consumidores, que, sem acesso direto ao fabricante,
ficavam submetidos a condicbes pre-estabelecidas. Assim, para ter acesso a produtos e
servicos de que necessitava, o consumidor precisaria aceitar quaisquer condi¢fes que lhe

fossem impostas unilateralmente.

Dessa maneira, observou-se uma acentuada vulnerabilidade daquele que consume, no
ambito técnico, fatico e juridico, diante da qual se impunha ao Direito corrigir esta
desigualdade, estabelecendo o equilibrio entre os sujeitos das relagdes de consumo. N&o se
preocupou com a mera protecdo do consumo, mas sim com a salvaguarda do préprio
consumidor, razdo por que se disciplinou tanto a producdo e distribuicdo de bens quanto a
prestacdo de servicos, recaindo sobre o fornecedor, predominantemente, regras de diversas

natureza para que se preservasse aquele que consome.”®

Além disso, as sociedades contemporaneas passaram a ter no consumo um espaco
central na regulamentacdo das acdes sociais, politicas e rotineiras. As leis de mercado passam
a servir de paradigma para as relagdes na sociedade, reconfigurando-as a partir das relacdes
entre consumidores e aquilo que eles consomem. Passam a ser 0s sujeitos identificados

somente a luz do consumo, havendo pouco espaco fora dessa dtica.?®

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, pp. 3-8.

% BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro, Zahar,
2008, pp. 18-19.



24

Como muito bem salientou BAUMAN: “A ‘subjetividade’ do sujeito, e a maior parte
daquilo que essa subjetividade possibilita ao sujeito atingir, concentra-se num esfor¢co sem
fim para ela propria se tornar, e permanecer, uma mercadoria vendavel.”?” Desse modo, 0
sujeito passa a se inserir na vida social somente se conseguir se mostrar para a coletividade
como associado as caracteristicas de uma mercadoria que consiga boa aceitacdo no mercado

de consumo.

Outra caracteristica muito importante e peculiar ao atual modelo de sociedade é a
promocdo continua de novas necessidades, com a reestruturacdo de desejos por produtos
novos e melhores. Isso, por seu turno, faz com que as formas de satisfacdo sejam sempre

passageiras e as necessidades sejam tratadas de forma imediatistas.”®

Diante desse contexto, em que se vislumbram diversas mudancas velozes na dinamica
social estabelecida em torno do mercado de consumo, patente que o Direito se atualizasse, sob
pena de ndo conseguir regular as relagdes sociais e, diante de sua desatualizacdo, nédo
conseguir contribuir para o desenvolvimento do pais. Assim, a legislagdo de tutela do
consumidor se fez necessaria para compatibilizar a Ciéncia Juridica com a realidade concreta

da sociedade.

Ha de se observar, portanto, que o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) nao nasceu
por acaso, mas refletiu grandes modificacbes que se passavam na sociedade, em que conceitos
tradicionais estavam em plena revisdo e um novo modelo de Estado era exigido. Pedia-se uma
acdo positiva do aparato estatal, que deveria intervir na ordem econdmica de modo a evitar
excessos e desvios que comprometessem outros valores que deveriam ser preservados, tais

como a igualdade e a boa-fé nas relacGes juridicas.

O art. 5°, XXXII, da Lei Maior dispGe que a defesa do consumidor deverd ser
promovida pelo Estado. Trata-se ndo apenas de um dever de agir do Estado, mas do direito
fundamental do consumidor ser protegido pelo aparato estatal, que deve adotar condutas

diversas para proteger 0s seus interesses.

A tutela do consumidor deve-se a diversos fatores, tais como a protecdo a vida e da

integridade fisica, moral e econdmica, bem como dar efetividade ao principio da igualdade e

" 1dem, p. 20.

% |bidem, p. 45.
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da liberdade de escolha. Em ultima andlise, pode-se considerar que proteger o consumidor é
dar aplicabilidade préatica ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana sob
multiplos aspectos.?

O art. 170, inciso V, da Carta Politica fixou como principio da ordem econémica a
defesa do consumidor. Significa dizer que a exploracdo do mercado pela iniciativa privada é
livre, mas deveré obedecer, dentre outras normas basilares, a defesa do consumidor, que ndo
podera ser sacrificada em relacdo a outros valores ou interesses igualmente tutelados pela

Constituico.

E importante ter em mente que a tutela do consumidor prevista como objeto da ordem
econémica serve como um dos fundamentos da intervengdo do Estado na economia, que
encontra grande interconexdo entre o0s setores produtivos. Assim, a protecdo aquele que
consome se presta a preservar toda a cadeia produtiva, de modo a se buscar minimizar as

instabilidades e desequilibrios inerentes ao capitalismo moderno.*

O art. 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias, por sua vez, fixou a
obrigacdo de o Congresso Nacional elaborar o Codigo de Defesa do Consumidor. Isso, por
sua vez, representou um mecanismo importante de se buscar a concretizacdo da protecdo ao
consumidor prevista na Constituicdo, pois impunha ao legislador o dever de criar uma

legislacdo propria.

A codificacdo se mostra importante por aperfeicoar os principios e valores congruentes
com a visao consumerista, através da sistematizacdo do conteudo normativo. Dentre as
principais caracteristicas de um codigo, podem ser ressaltadas a durabilidade, a organicidade e

a homogeneidade.

A durabilidade se verifica na medida em que alteracbes que venham a ocorre podem
gerar riscos a harmonia do sistema, razao pela qual devem ser bastante discutidas e pensadas.

A organicidade diz respeito a interpenetracdo e interdependéncia em relacdo as matérias

# EFING, Antdnio Carlos; GIBRAN, Fernanda Mara; BLAUTH, Flavia Noemberg Lazzari. A protecdo juridica
do consumidor enquanto direito fundamental e sua efetividade diante de empecilhos jurisprudenciais: o
enunciado 381 do STJ. DFJ, 2011. DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 5, N° 17, pp. 207-226,
OUT./DEZ. 2011. Disponivel em: http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/17_Dout_Nacional_6.pdf, Acesso
em: 04/08/2014. pp. 210-211.

% DOMINGOS, Terezinha de Oliveira; GARCIA, Tania Maria Azevedo; DOMINGOS, Salete de Oliveira.
Universidade Metodista de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Revista do Curso de Direito da Faculdade de
Humanidades e Direito, v. 7, n. 7, 2010. Disponivel em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-
ims/index.php/RFD/article/viewFile/1966/1971. Acesso em: 04/08/2014. pp. 66-67.


https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RFD/article/viewFile/1966/1971
https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RFD/article/viewFile/1966/1971
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disciplinadas, ndo havendo parcela que esteja isolada, deslocada de todo o contexto do
cédigo. A homogeneidade se deve ao fato de os principios, valores, terminologias e

linguagem devem se manifestar de forma semelhante.®

Dessa maneira, a codificagdo se mostra importante por sistematizar as normas que se
devem aplicar as relagdes de consumo, tornar a matéria especifica em relacdo a demais
disciplinas juridicas, fornecer maior estabilidade nas relagcGes abarcadas pelas normas

consumeristas e dar mecanismos mais eficazes de tutela do consumidor.

Observe-se ainda que é competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal legislar sobre responsabilidade por dano ao consumidor, nos termos do art. 24, VIII,
da Constituicdo da Republica. Denota-se disso que a protecdo do consumidor € de tal
importancia que exige amplo esfor¢o dos entes federativos.

Dessa maneira, verifica-se que a tutela constitucional do consumidor € legitimada sob
diferentes matizes, seja no ambito de garantias individuais ou no que diz respeito a
intervencdo do Estado na economia. Tal protecdo se mostra razoadvel, pois grande parte da
populacdo possui diversas ambicfes que se encontram inseridas no contexto das relagdes de
consumo e pela atual maneira como o comércio é realizado, em que ha grande incentivo ao

consumismo desenfreado®?.

Nesse contexto, foi promulgada a Lei n° 8.078/1990, o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), sendo o texto legal especial no que concerne aos sujeitos a quem se
aplica, isto é, consumidores e fornecedores ou a relagdo de consumo. E uma lei que, por sua
especialidade, deve prevalecer nas inovacgdes que trouxe, ndo podendo ter a sua incidéncia
afastada simplesmente pelo fato de haver prévia regulamentacdo. Isso porque a prépria Lei
Maior fixou a obrigacdo de o Direito do Consumidor ser regulado por um cédigo especifico,

que pudesse incidir sobre todas as hipoteses em que se encontrar uma relagdo de consumo.*

Como ramo inovador no Direito brasileiro, a disciplina consumerista ndo pode ser vista
meramente sob a Gtica tradicional do Direito Privado. Evidéncia clara disso € que o Codigo de

Defesa do Consumidor apresenta diversas normas de direito publico, contrariando o Cddigo

1 NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral — vol. 1, 72 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pp. 28-29.

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.
263.

¥ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 15.
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Civil de entdo, promulgado em 1916, elaborado com base no individualismo como ponto de
partida, e com a preocupacao de preservar prioritariamente a vontade daqueles que ja detém o
poder politico e econdmico na sociedade, em detrimento aos interesses da sociedade. **

Situa-se, pois, a legislacdo consumerista no contexto em que tanto o direito publico
quanto o privado se redimensionaram, de modo a agirem de modo integrado. Nesse sentido,
MARQUES considerou o direito do consumidor como sendo:

(...) um ramo novo do direito, disciplina transversal entre o direito privado e
o direito publico, que visa proteger um sujeito de direitos, o consumidor, em
todas as suas relagdes juridicas frente ao fornecedor, um profissional,

empresario ou comerciante.®
Deve-se ter mente, portanto, que o direito privado atual sofre muita influéncia da
Constituicdo, especialmente no ambito da economia e da busca na promogdo do Estado
Social, razao pela qual se pode verificar uma verdadeira “publicizagao” do direito privado.
Esse novo Direito se guia por valores balizados pela via constitucional, e por isso, deve ter
consciéncia da funcdo que exerce na sociedade. Para moldar esse novo campo de atuacgéo da
Ciéncia Juridica, deve-se levar em conta tanto os direitos do individuo, os quais o Estado deve
preservar pela ndo intervencao, quanto 0s sociais e econdmicos, 0s quais o Estado tem o dever

positivo de prestar.®

Convém salientar, nesse sentido, que o Codigo de Defesa do Consumidor apresenta
diversas regras tipicamente de direito publico, tais como: a preocupacdo com a elaboragéo de
uma Politica Nacional das Relacdes de Consumo (art. 4°); a previsdo de sancdes
administrativas a serem aplicadas pelos entes federativos (arts. 55 a 60); normas de Direito
Penal e Processo Penal, referentes a crimes contra as relagdes de consumo (arts. 60 a 80); a
possibilidade de qualquer dos entes federativos atuarem em juizo na defesa coletiva do
consumidor (art. 82, 1l); a criacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC),

integrado por 6rgdos de todas as pessoas politicas da federacdo (art. 105).

% FARIAS, Cristiano Chaves de Farias; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — vol. 1, 122 edicéo.
Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 48.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao Direito do Consumidor in BENJAMIM, Antonio H. V., BESSA,
Leonardo Roscoe, Manual de direito do consumidor. 5% edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 31.

% 1dem, p. 39.
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Cabe observar que o objetivo principal do Cddigo de Defesa do Consumidor é
estabelecer uma Politica Nacional de Consumo, aplicavel aos interesses de cunho patrimonial
e moral dos consumidores. Trata-se de normal programatica, que se presta a dar importantes
subsidios para que se possa compreender e interpretar todas as demais normas do

microssistema consumerista.” Dessa maneira, o art. 4° do citado diploma legal:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade,
salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta;

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

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

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

111 - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre
consumidores e fornecedores;

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

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solucéo de conflitos de consumo;

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

VII - racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos;

¥ MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antonio H. V.; Miragem, Bruno. Comentérios ao codigo de defesa
do consumidor: arts. 1° ao 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 119.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170

29

VI1II - estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.

Ressalte-se, dessa forma, que o CDC pressupde ampla aplicabilidade e uma série de
acOes coordenadas, inclusive prevendo-se grande incidéncia do Estado na regulacdo das
relacbes de consumo, considerando para tanto a tutela do consumidor a partir do

reconhecimento da sua vulnerabilidade.

Né&o significa, contudo, favorecer ilimitadamente aquele que consome, tendo em vista o
disposto no caput e inciso Il do mencionado artigo, que preveem a necessidade de
transparéncia e harmonia das relagcbes de consumo e da compatibilizagdo dos interesses de
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de maneira tal a

se preservarem os principios da ordem econdmica, previstos constitucionalmente.®

Ha clara intencdo do Estado em atuar no mercado de consumo, ndo sO protegendo o
consumidor (inciso 1l), mas atraves da conscientizagdo sobre direitos e deveres de
consumidores e fornecedores (inciso 1V) e no estudo acerca das suas modificagdes (inciso
VIII). O aparato estatal também intervém no que se refere aos meios alternativos de solugéo
de conflitos, que ganhou bastante forca com a criacdo dos juizados especiais civeis a partir da

Lei n® 9.099/1995, em que ha grande estimulo para a composicao dos conflitos.

O inciso VII, por sua vez, prevé o compromisso do Estado em promover melhorias
constantes nos servigos publicos, buscando rever a relagdo de carater vertical entre a
Administracdo e o Administrado, que, na visdo do CDC, pode ser enquadrado como
consumidor. Pode assim, no estatuto consumerista, a Administracdo Publica ou suas

concessionarias serem enquadradas como fornecedoras de servicos ou de produtos.*

Observe-se que o objetivo principal do Cédigo de Defesa do Consumidor é equilibrar a
natural desigualdade existente entre consumidor e fornecedor, sem buscar favorecer qualquer
um desses agentes. Para isso deve-se ter em mente que as relaces de consumo exercem
enorme influéncia na economia brasileira, e qualquer equivoco no tratamento juridico de um
desses dois componentes gerara grande instabilidade e prejuizos a toda a sociedade. Nas

palavras de CAVALIERI, “a protecdo do consumidor deve ser na exata medida do

¥ MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antonio H. V.; Miragem, Bruno. Comentérios ao codigo de defesa
do consumidor: arts. 1° ao 74: aspectos materiais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 123.

% |dem, p. 127.
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necessario para compatibilizar o desenvolvimento econémico e tecnoldgico do qual necessita

toda a sociedade e equilibrar as relacdes entre consumidores e fornecedores”.*°

Em decorréncia do seu carater de lei especial, 0 CDC deve ser aplicado quando restar
caracterizada uma relacdo de consumo, que é uma relagdo juridica, contratual ou
extracontratual, que envolve o consumidor e o fornecedor de produtos e servigos, sempre em
lados opostos. Nessa relacdo, devera haver a circulacdo de produtos e servicos entre o
consumidor e o fornecedor, caracterizada por uma hipossuficiéncia fatico-juridica do primeiro

em relagdo ao segundo.*!

Desse modo, para que se possa analisar o campo de incidéncia da legislacdo
consumerista, deve-se compreender quem sdo 0s sujeitos integrantes da relacdo de consumo,
os consumidores e fornecedores. Para tanto, o proprio Codigo ndo fornece, propositalmente,
uma definicdo clara sobre quem sé@o esses sujeitos, tendo em vista que a interacao entre eles é

dindmica e pode apresentar diversas nuances.

O art. 2°, caput, da Lei n® 8.078/1990 simplesmente define o consumidor como sendo
“toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigco como destinatario
final”. Trata-se de definicdo bastante ampla, podendo ser aplicada a diversas situacoes,
limitadas apenas a situagdo do “destinatario final”, ndo havendo, contudo, critérios claros no

texto legal sobre como se qualificaria essa finalidade.

Teorias diversas vém empreendendo esforcos para buscar conceituar o que €
consumidor. Primeiramente surgiu a teoria finalista, que entendia o consumidor como
somente aquele que retira o produto ou servico do mercado, utilizando pessoalmente, sem
reintroduzi-lo em atividade diversa. Posteriormente se adotou a teoria maximalista, pela qual
apenas interessava a retirada do produto ou servico do mercado, pouco importando a

finalidade ou utilizacdo do bem.*

“ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.19.
* 1dem, p. 18.

*2 MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao Direito do Consumidor in BENJAMIM, Antonio H. V., BESSA,
Leonardo Roscoe, Manual de direito do consumidor. 5 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp. 93-
96.
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Atualmente predomina na jurisprudéncia brasileira a aplicagdo da teoria finalista
mitigada, que caracteriza a vulnerabilidade daquele que adquire o0 produto ou servigo como

sindnimo de consumidor.*®

Essa vulnerabilidade vem sido entendida a partir de aspectos técnicos, juridicos e faticos
e informacionais. No primeiro caso, em relacdo ao desconhecimento sobre as caracteristicas
do produto ou servico; no tange a questdo juridica, € a falta de conhecimento de aspectos
ligados a conhecimentos cientificos, sendo esses referentes ao Direito, Economia,
Contabilidade; no campo fatico diz respeito ao predominio do fornecedor quanto a situacdo
econdmica; sob o prisma informacional concerne a falta de informac@es precisas sobre aquilo

que se consome.*

O fornecedor, por sua vez, apresenta conceito mais amplo no Codigo de Defesa do

Consumidor, tendo sido definido no art. 3°, caput, da seguinte maneira:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos.

Tal amplitude foi utilizada pelo legislador para que se pudesse considerar como
fornecedores todos aqueles que participam do processo de producdo antes que se atinja o
“destino final” referido no art. 2°, caput, do CDC. Assim, o fabricante ou produtor, os
distribuidores, o construtor, os comerciantes, que fazem do comeércio sua principal atividade,

serdo tratados uniformemente como fornecedores.*

Dessa maneira, vislumbra-se que a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor
deve ser compreendida de forma abrangente, tomando por base a vulnerabilidade do
consumidor, e ainda, que as relacdes de consumo vém representando grande relevancia na

atual sociedade.

*® Nesse sentido: AGRESP 201303497186, SIDNEI BENETI, STJ - Terceira Turma, DJE data:02/05/2014
RESP 201100124099, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ - Segunda Turma, DJE data:26/03/2014 STJ -
AgRg no AREsp: 402817 RJ 2013/0330208-2, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, data de Julgamento:
17/12/2013, T3 - Terceira Turma, Data de Publicacdo: DJe 04/02/2014.

* MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao Direito do Consumidor in BENJAMIM, Antonio H. V., BESSA,
Leonardo Roscoe, Manual de direito do consumidor. 52 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp. 97-
108.

** CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 61.
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A aplicagdo da legislagdo consumerista visa a minimizar as desigualdades diversas
inerentes a propria relacdo de consumo e, sob este ponto de vista, muito se tem discutido
sobre a aplicabilidade do CDC para tratar sobre o servico publico, especialmente a partir das

reformas da Administracdo PUblica empreendidas nos anos 1990.

Com a disseminacdo das concessdes de servicos publicos e com a crescente
aproximagao entre o Estado e a iniciativa privada, o tema tem ganhado relevancia, e deve ser
pensado levando-se em conta a importancia da concessdo de servigos publicos na efetivacdo

do principio da eficiéncia da Administracdo Publica.
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4 — Concessdes de servigo publico

Como ja ressaltado, a concessdo de servigcos publicos estd prevista no art. 175 da
Constituicdo da Republica, que dispGe em seu caput que “incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servicos publicos”. A Carta Politica prevé no pardgrafo tinico e
incisos do mencionado artigo que deverdo ser dispostas em lei as regras especificas dos
contratos de concessao (inciso 1), os direitos dos usuarios de servicos publicos (inciso 1), a
politica tarifaria (inciso I11) e a manutengdo do servico adequado (inciso 1V).

Discorrendo sobre concesséo de servigo publico, MELLO trouxe a seguinte definicéo:

Concessao de servigo publico é o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome
préprio, por sua conta e risco, nas condi¢bes fixadas e alterdveis
unilateralmente pelo Poder Pdblico, mas sob a garantia contratual de um
equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploracdo do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos
usuérios do servico.*

Dessa maneira, vislumbra-se que por meio do instituto acima narrado a Administracéo
Publica retira de si 0o dnus de prestar os servicos publicos de sua titularidade, tanto em razéo
de ndo ter recursos financeiros para isso quanto por conveniéncia, pois se repassa a obrigacao
para o particular por meio de contrato administrativo. Finda a concesséo, quaisquer bens que
tenham sido afetados ao servico revertem a Administracdo Publica, haja vista que o Estado

em momento algum deixa de ser titular do servico puablico.*’

Deve-se ter em mente que a concessdo de servico publico se constroi a partir de
perspectivas opostas: aquela da Administracdo, que, sob sua autoridade, necessita fazer com
gue o servico publico atenda ao interesse geral, e a do concessionario, que é uma empresa

capitalista, que objetiva o lucro ao contratar com o ente concedente.

Sob o prisma do servico publico, merece destaque: a existéncia de clausulas

exorbitantes no contrato de concessdo; a delegacdo de algumas prerrogativas de direito

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2005, p.
662.

“ARAGAO, Alexandre Santos de. Delegacdes de  servico  plblico.  Disponivel —em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-16-NOVEMBRO-2008-ALEXANDR E %20ARAGAO.pdf,
acesso em 12/08/2014, p. 3.
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publico ao concessionario, bem como a submissdo desse Ultimo aos principios referentes ao
servico publico; responsabilidade civil objetiva de acordo com a regra relativa ao direito
publico; natureza publica dos bens da concessionaria destinados a prestacdo do servico; a
reversdo de bens dessa empresa para o ente concedente ao término do contrato.

Em decorréncia de a concessionaria ser uma empresa que visa o lucro, tem-se que a
concessdo de servico publico possui natureza contratual e que esses particulares em
colaboracdo com a Administracdo Publica fazem jus a manutencdo do equilibrio econémico
financeiro. Nesse contexto, vislumbra-se que a concessionaria é regida, simultaneamente, por

normas de direito pablico e de direito privado.

Sob o ambito de prestadora de servigco publico, a relacdo da delegataria com o ente
concedente ocorrera pelo direito publico, haja vista o contrato firmado com diversas regras
especiais em que sdo conferidas diversas prerrogativas a Administracdo Publica. Igualmente,
a concessionaria responde civilmente na forma do art. 37, § 6°, da Constituicdo da Republica.
Em relacdo as normas de direito privado, isso decorre da prépria natureza da empresa privada,
organizada em funcdo do lucro, o que serd determinante para o regime celetista de trabalho
dos seus empregados, para a sua estruturacdo e relagdes com terceiros e no que se refere as
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao objeto da concesséo, na forma do art.
25, §1°, da Lei n° 8.987/1995.*%

Cabe a ressalva de que apenas o servigo publico que possa ser especificado e divisivel,
além de ser prestado ao usudrio através da cobranca de um precgo publico determinado, podera
ser passivel de concessdo, haja vista que o concessionario deve se remunerar atraves da
exploracdo do proprio servico concedido principalmente por meio de tarifas. Ademais, a
concessionaria somente podera cobrar por aqueles servicos que efetivamente presta, nao
levando em consideracdo a mera disponibilizacdo do servico aos usuarios, diferindo, pois, da
taxa, em que o poder publico poderd cobrar o tributo em razdo de uso em potencial do

servico.*

Deve-se salientar que a tarifa deve remunerar o servi¢o publico utilizado pelo usuario,

de tal forma que o preco publico estabelecido seja uma aplicagcdo préatica do principio do

“® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 5% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, pp. 93-
94.

* AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Concessao de Servigo Publico. 22 ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores,
2002, pp. 19-20.
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equilibrio econémico-financeiro dos contratos de concessdo. Dessa forma, a tarifa ndo deve
proporcionar enriquecimento desproporcional ao concessionario, porém, o valor cobrado dos
usuarios de servico publico deve ser suficiente para permitir que o servico delegado seja
prestado adequadamente e que atraia o interesse do particular em atuar em parceria com o
Poder Piblico.”®

Entretanto, o STJ admite excecBes a regra de que a tarifa se destina a remunerar o
servico publico na medida em que o usuario se utiliza do servigo publico ao dispor, no verbete
de n° 356 de sua jurisprudéncia dominante, que “é legitima a cobranca da tarifa basica pelo

uso dos servicos de telefonia fixa”.

Ha& diversas criticas a esse posicionamento jurisprudencial, podendo-se destacar, por
exemplo, CARVALHO FILHO, ressaltando que a tarifa somente deve ser cobrada do usuario
quando este usufrui, de fato, do servigco publico, e ndo de maneira potencial. Nesse sentido, o
referido doutrinador assinala que “0 correto, a nosso ver, é que 0s gastos com a manutencao e
expansdo do sistema de servigos estejam embutidos no proprio valor da tarifa, evitando-se

que o contribuinte tenha que pagar por um servico que ndo utiliza.”™*

Urge assinalar ainda que a remuneracdo do concessionario pode ser feita atraves de
receitas alternativas, que deverdo constar do edital e do contrato de concessdo, conforme
preceituam os artigos 11 e 18, VI, da Lei 8.987/1995. Como exemplo dessas outras formas
remuneratdrias tem-se a publicidade na execu¢do de um servigo publico e a exploracdo de
estabelecimentos comerciais. 1sso porque, como bem delineou OLIVEIRA:

(...) o objeto da concessdo de servico publico ndo € apenas a execucdo de
servicos economicamente rentaveis (autossustentaveis), mas, também, a
exploracdo de servicos publicos ndo autossustentaveis e, nesse Ultimo caso,

as verbas cobradas dos particulares ndo seriam suficientes para cobrir 0s
custos da atividade e o lucro esperado pelo particular.*

Ha de se ressaltar que, apesar de ser vedado ao concessionario ofender o principio da

impessoalidade em relacdo aos usuérios, atraves do tratamento juridico distinto para situacdes

idénticas, € possivel a cobranca de maneira progressiva, desde que se obedeca a critérios de

*® OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo publica, concessdes e terceiro setor. 12 Edigdo. Editora
Lumen Juris, Rio de Janeiro: 2009, p. 203.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272 ed — Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
394.

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo publica, concessdes e terceiro setor. 12 Edigdo. Editora
Lumen Juris, Rio de Janeiro: 2009, p. 204.
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politica pablica. Nesse sentido, tem-se o art. 30, inciso |, da Lei 11.445/2007, que prevé que a
remuneracao e cobranca de servicos publicos concernentes ao saneamento basico poderé levar

em conta classes de usuarios, classificadas conforme a quantidade de utilizagcdo ou consumo.

Corroborando tal entendimento na jurisprudéncia patria tem-se a simula 407 do STJ,
dispondo que “é legitima a cobranca da tarifa de agua, fixada de acordo com as categorias
de usuérios e as faixas de consumo” e ainda, a simula 82 do TJRJ, prevendo que “é legitima
a cobranca de tarifa diferenciada ou progressiva no fornecimento de agua, por se tratar de

preco publico".

Cabe assinalar que o Estado pode estabelecer, através de lei, gratuidade para a utilizagdo
do servico publico, devendo a legislacdo que fixe tal beneficio dispor sobre a fonte de custeio,
isto é, a origem dos recursos financeiros que assegurardo o equilibrio do contrato de

concessdo. Nessa esteira, tem-se o0 art. 35 da Lei 9.074/1995, segundo o qual:

Art. 35. A estipulacdo de novos beneficios tarifarios pelo poder concedente,
fica condicionada a previsdo, em lei, da origem dos recursos ou da
simultinea revisdo da estrutura tarifaria do concessionario ou
permissionario, de forma a preservar o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato.

Paragrafo Unico. A concessdo de qualquer beneficio tarifario somente podera
ser atribuida a uma classe ou coletividade de usuérios dos servicos, vedado,
sob qualquer pretexto, o beneficio singular.
Em sentido semelhante o art. 195, §5°, da CRFB, prevé que “nenhum beneficio ou
servico de seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente

fonte de custeio total”.

Entretanto, o STF, em duas oportunidades manifestou entendimento de que ndo é

necessario que seja prevista a fonte de custeio na concessdo de gratuidade no servico publico.

Na ADI n° 3.768/DF foi confirmada a constitucionalidade do art. 39 da Lei
10.741/2003, que garante ao idoso com mais de 65 anos a gratuidade no transporte pablico
urbano, tendo sido ressaltado que a norma legal repetiu o disposto no art. 230, § 2°, da CRFB,
sendo a norma constitucional de eficicia plena e aplicabilidade imediata. Em relacdo a ADI
2.649/DF, que confirmou a constitucionalidade da gratuidade no transporte publico
interestadual aos deficientes fisicos comprovadamente carentes prevista na Lei 8.899/1994,
foi ressaltado que a gratuidade no transporte pablico ndo caracteriza beneficio de seguridade

social, ndo estando subordinada aos ditames do art. 195, § 5°, da Constituigéo.
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Acerca dos direitos dos usuérios, convém salientar que a propria Carta Politica previu a
necessidade de uma lei especifica tratar do tema, pois o assunto diz respeito a um direito
coletivo, pertencente a todos que podem vir a se utilizar dos servigos publicos. Os usuarios
tém o direito de usufruirem dos servicos publicos enquanto o Poder Publico tem o dever de
prestd-los sem discriminar quais o0s destinatarios, sendo-lhe facultado se utilizar das
concessionarias, pois, caso assim ndo fosse, restariam desrespeitados 0s principios

constitucionais da igualdade (art. 5°, caput) e da impessoalidade (art. 37, caput).>®

O art. 7° inciso Il, da Lei n° 8.987/1995 estabelece que os usuarios fazem jus a
receberem tanto do poder concedente quanto da concessiondria informacdes para a defesa de
interesses, sejam eles individuais ou coletivos. Isso € importante, pois, sem as informac6es
adequadas, impossibilitar-se-ia 0 exercicio de diversos direitos pelos usuarios, tais como a
liberdade de escolha quanto a obtencdo e utilizacdo de servigos atraves de prestadores
distintos, prevista no inciso 111 do referido artigo.

A Lei n® 9.074/1995, em seu art. 33, prevé que em qualquer modalidade de servico
publico o poder concedente deverad fixar a maneira como 0s usuarios poderdo participar na
fiscalizacdo do servico, devendo ser disponibilizado a populacéo relatérios sobre os servicos
executados. Tal medida é interessante por permitir um controle efetivo por parte dos usuarios,

do Poder Publico e do particular a quem a prestacdo dos servigos foi delegada.

Nesse sentido, a Lei n® 11.445/2007, que estabelece diretrizes nacionais sobre o
saneamento basico, fixou em seu art. 9° inciso IV, que o titular dos servicos devera
estabelecer os direitos e deveres do usuario, e ainda, dispGe em seu art. 47, inciso 1V, que 0s
usuarios devem participar dos oOrgdos de controle dos servicos de saneamento basico.
Igualmente, o art. 15 da Lei n°® 12.587/2012, que trata da Politica Nacional de Mobilidade
Urbana, assegura a participacdo dos usuarios em 0rgdos de controle, especialmente em

relacdo aos servicos de transportes coletivos (art. 14).

Destaque-se que o legislador ja havia reconhecido a importancia dos usuérios na
fiscalizacdo, nos artigos 3° e 30 da Lei n° 8.987/1995, em que se prevé, respectivamente, que
0s usuarios cooperardo na fiscalizacdo e que a fardo mediante comissdo formada por

representantes seus, da concessionaria e do poder concedente. Dessa forma, pode-se entender

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272 ed — Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
405.
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que ao reiterar a relevancia dos usuérios no controle do servi¢co publico, o legislador quis

enfatizar o papel da sociedade civil na fiscalizacdo do concessionario e do ente publico.

O art. 7°-A da Lei n° 8.987/1995 prevé direito importante ao usuario, ao dispor que deve
ser oferecido ao destinatario do servico pelo menos seis datas opcionais para os dias de
vencimento de seus débitos. 1sso é interessante por dar aos usuarios uma maior chance de ser
adimplente, evitando que eles paguem contas com atraso, e consequentemente, sancgoes

pecuniarias.

Consoante o art. 1° da Lei n® 12.007/2009, os usuérios de servico publico tém o direito
de receber declaragcdo anual de quitacdo de débitos, a fim de que esses possam ter meios de
prova eficientes para comprovarem estar em dia com suas obrigacgdes, e assim, tornar mais

efetiva a sua tutela e se resguardarem de cobrancas indevidas.

O art. 7°, inciso I, da Lei n® 8.987/1995 elenca como direito dos usurios receber servico
adequado, que ¢ definido como aquele que “satisfaz as condi¢cdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacéo e

modicidade das tarifas”, nos termos do art. 6°, §1°, do mencionado diploma legal.

Nota-se, pois, que a ideia de servico adequado é deveras abrangente, e ndo se exaure
meramente no art. 7°, inciso |, da Lei das Concessdes, pois deve atender a principios previstos
em outras leis e na Constituicdo, como a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a
publicidade e a igualdade. Além disso, a obrigacdo de manter um servigo adequado é uma
imposicao contida no art. 175, inciso 1V, da CRFB, o que apenas reforca a necessidade de
esse tema ser tratado pelo legislador, que podera fazé-lo sob perspectivas diferentes, a fim de

que se possam obter resultados mais favoraveis aos usuarios.

Contudo, merece um destagque maior os principios destacados na Lei n° 8.987/1995,
pois concernem especificamente as concessdes de servicos publicos e contém especificacdes

de outros principios gerais da Administracdo Publica.

O principio da continuidade é aquele que prevé que os servicos publicos devem ser
prestados de forma ininterrupta, tendo por base a relevancia da atividade a ser executada, ndo

sendo possivel se privar o usudrio do direito de usufruir desses servicos.**

** SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos pablicos. Editora Férum. Belo Horizonte: 2012, p.
251.
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Este dever de continuidade que recai o Estado, que podera repassa-lo ao concessionario,
decorre da prépria relacéo juridica continua entre o poder publico e os cidaddos, em que estes
Gltimos sdo titulares de direitos fundamentais a serem prestados pelo primeiro por meio de
servigos publicos. Nas palavras de SCHIRATO,

(...) tem-se que a continuidade dos servicos publicos provém, em primeiro
lugar, da natureza juridica dos prdprios servigcos publicos, porque, na
qualidade de instrumentos destinados a satisfacdo de direitos fundamentais, a
continuidade é uma consequéncia l6gica, na medida em que ndo se pode

pretender sustentar que a realizagdo dos direitos fundamentais possa ser
interrompida.>

O principio discutido possui ainda relevancia por justificar diversas caracteristicas
relevantes a concessdo de servicos publicos, podendo ser elencados dentro da Lei n°
8.987/1995: os mecanismos de revisdo de tarifas para manter o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato de concessdo e para adequar-se a tributos ou encargos legais criados
apos a apresentacdo da proposta do contrato, bem como a revisdo contratual em razdo de
alteracdo unilateral, nos termos dos 88 2°, 3° e 4°, respectivamente, do art. 9°; a vedacdo da
excecdo do contrato ndo cumprido pelo concessionario em face da Administracdo Publica no
caso de essa vir a desobedecer as regras contratuais, devendo o particular se utilizar de acéo
judicial especifica para esse fim, a teor do art. 39; a possibilidade de o ente concedente se
utilizar do instituto da encampacéo (art. 35, inciso Il), que ¢ “a retomada do servi¢co pelo
poder concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse publico, mediante
lei autorizativa especifica e ap0s prévio pagamento da indenizacdo” (art. 37); o retorno ao
poder concedente, com a extin¢do da concessdo, dos bens reversiveis, direitos e privilégios

delegados ao particular contratado (art. 35, §1°).%

No ambito da Lei n° 8.666/1993, a possibilidade de rescisdo unilateral de contrato pela
Administracdo Publica, prevista no art. 79, inciso I, pode ser ressaltada como medida para dar
efetividade a continuidade na prestacdo do servico publico, sendo que é facultado ao ente
publico se utilizar imediatamente do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar
(art. 80, inciso 1), bem como ocupar e utilizar o local, instalacfes, equipamentos, material e

pessoal empregados na execucdo do negdcio juridico (art. 80, inciso II).

*® |dem, p. 252.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica, 5% ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 97.
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Deve-se ressaltar que ha autores, como WILLEMAN?®' e PINTO, que distinguem a
continuidade de regularidade, pois entendem que a primeira diz respeito a execucao
ininterrupta do servigo, enquanto a segunda dispde que 0s servicos sejam prestados de acordo

com as normas técnicas previamente estabelecidas.

Todavia, como muito bem ressalta OLIVEIRA, a regularidade deve ser entendida como
pressuposto da continuidade, porque ndo é cabivel se exigir que o prestador continue a
executar um servico sem as qualificacdes técnicas devidas.”® Portanto, apesar de a lei fixar
regularidade como uma das caracteristicas do servico adequado, ndo se deve considera-la
como principio dos servigos publicos, haja vista a sua inser¢do dentro do contexto da

continuidade.

Cabe a ressalva de que a prestacdo de servicos poderd ser interrompida, sem ficar
caracterizada a descontinuidade do servico em caso fortuito ou forga maior, ou ainda, apés
prévio aviso ao usudrio, nas hipdteses elencadas nos incisos do art. 6°, 83° da Lei n°
8.987/1995, quais sejam, “razoes de ordem técnica ou de seguranca das instala¢ées” (inciso

I) e “por inadimplemento do usuério, considerado o interesse da coletividade” (inciso I1).

A eficiéncia, como ja se falou, passou a ser considerada como principio geral da
Administracdo Publica a partir da Emenda Constitucional n® 19/1998. No ambito dos servigos
publicos, significa a utilizacdo dos meios tecnologicos mais atualizados na sua prestacao,
sendo essa mais proficua e menos onerosa ao ente concedente, de modo a se atender mais

satisfatoriamente as demandas da sociedade®’.

> WILLEMAN, Flavio de Aradjo. Principios setoriais que regem a prestacdo dos servicos publicos — a aplicaco
do principio da livre iniciativa no regime dos servicos publicos in Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Rio de Janeiro, n® 56, 2002, p. 141. Disponivel em: http://download.rj.gov.br/documentos/10112/781176/DLFE-
46940.pdf/Revista56Doutrina_pg_134 a 156.pdf, acesso em 14/08/2014.

8 PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. Os principios mais relevantes do Direito Administrativo in Revista da
EMERJ, V. 11, n® 42, 2008, pp. 140-141. Disponivel em:
http://mww.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistad2/Revista42_130.pdf, acesso em 14/08/2014.

* OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo publica, concessdes e terceiro setor. Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro: 2009, p. 181.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272 ed — Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
344.
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O principio da seguranca prevé que o servico deve ser prestado de maneira a ndo
representar riscos aos usuarios, observando-se regras basicas de seguranca e possibilitando o

maior conforto possivel aos usuérios.®

A atualidade, ou mutabilidade, diz respeito a necessidade de os servicos publicos serem
compativeis com a evolugdo tecnoldgica vivida na sociedade, de maneira a se atenderem as
necessidades dos usuarios com maior presteza. Tal principio foi positivado no art. 6°, §2°, da
Lei n° 8.987/1995, segundo o qual “a atualidade compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalacOes e a sua conservacdo, bem como a melhoria e expansdo do

servigo.”®

Ha& de se ressaltar que a mutabilidade também se traduz nas alteragdes unilaterais das
clausulas contratuais pelo poder concedente, a fim de adequar o negdcio juridico celebrado
aos imperativos do interesse publico. Em razdo disso, ndo ha que falar em direito a
manutencdo do contrato nos termos do que foi estritamente pactuado, tanto por parte dos

concessionarios quanto pelos usuarios.®®

A generalidade, ou universalidade, € o principio que prevé que o servico publico deve
alcancar a maior quantidade de usuarios possivel, devendo o concessionario se empenhar
continuamente nesse sentido. Também significa que os servicos devem ser prestados sem que
haja discriminacdo entre os usuarios, quando estes experimentarem condigcdes técnicas e

juridicas equivalentes.®

Como base para a aplicacdo pratica desse principio, podem ser observados: o art. 18,
inciso 111, e 35, inciso I, ambos da Lei n® 9.472/1996, que preveem a existéncia de plano geral

de metas para universalizacdo do servico publico de telecomunicacdes; o art. 2°, inciso I, da

. PINTO, Alexandre Guimardes Gavi&o. Os principios mais relevantes do Direito Administrativo in Revista da
EMERJ, V. 11, n° 42, 2008, pp. 140-141. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista42/Revistad2 130.pdf, acesso em 14/08/2014, p.
141.

2 WILLEMAN, Flavio de Aradjo. Principios setoriais que regem a prestacdo dos servicos publicos — a aplicagdo
do principio da livre iniciativa no regime dos servicos publicos in Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Rio de Janeiro, n° 56, 2002, pp. 143-144. Disponivel em:
http://download.rj.gov.br/documentos/10112/781176/DLFE-46940.pdf/Revista56Doutrina_pg_134_a 156.pdf,
acesso em 16/08/2014

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 52 ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 98.
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Lei n° 11.445/2007, que prevé a universalizacdo do acesso aos servi¢os publicos de
saneamento béasico; o art. 3°, 1V, da Lei n° 9.074/1995, que estabeleceu como dever do poder
concedente o “atendimento abrangente ao mercado, sem exclusdo das populacdes de baixa

renda e das areas de baixa densidade populacional inclusive as rurais”.

Pode-se depreender, portanto, que a universalidade é uma decorréncia do principio
constitucional da igualdade. E um mecanismo importante para dar efetividade aos direitos
fundamentais, ndo devendo, por isso, elitizado®. Como os servicos plblicos sdo meios pelo
qual o Estado cumpre o seu papel de promocdo de direitos fundamentais, devem esses
servicos atingir o maior nimero de destinatarios possiveis, pois todos 0s usuarios sdo

cidadaos, titulares desses direitos.®

A cortesia na prestacao do servico dispde que o usuario tem o direito de ser tratado com
respeito, urbanidade e educacéo pela Administragdo Publico ou pelo concessionario.®” Pode-
se dizer que se trata de se buscar um bom convivio, de forma harmoniosa, entre as partes

envolvidas na relagdo juridica em torno do servigo publico.

O principio da modicidade das tarifas se refere a necessidade de se cobrar do usuario o
menor valor possivel pela prestacdo dos servigos publicos, de modo tal a torna-los acessiveis a
maior quantidade de usudrios. Observa-se, assim, um instrumento relevante para que a
universalidade seja aplicada na pratica, pois valores elevados de tarifas podem impedir que

economicamente hipossuficientes usufruam dos servicos publicos.®®

Cabe registrar a importante ressalva feita por WILLEMAN, pois segundo o mencionado

doutrinador:

Né&o se pode olvidar, todavia, que o conceito de modicidade deve ser aferido
de acordo com critérios técnicos, sopesando-se, quando da fixagéo da tarifa,
dentre outros fatores, os custos do prestador do servico com manutencéo das

® OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo publica, concessdes e terceiro setor. Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro: 2009, p. 185.

% SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Editora Férum. Belo Horizonte: 2012, p.
243.

" PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. Os principios mais relevantes do Direito Administrativo in Revista da
EMERJ, V. 11, n® 42, 2008, pp. 140-141. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistad2/Revistad2_130.pdf, acesso em 14/08/2014, p.
141.

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo publica, concessdes e terceiro setor. Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro: 2009, p. 185.
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instalacbes e com a obrigacdo de atualidade; o tempo de recuperacdo do
capital investido; a margem do lucro a ser auferido; a média de utilizagao
dos usuérios; e tudo o mais a ser minuciosamente previsto no contrato de
concesséo, no caso de prestacdo descentralizada (...).69

Dessa maneira, o valor da tarifa deverd levar em consideracdo todos os custos do
servigo prestado por parte do concessionario. Se o valor cobrado ao usuario ainda for elevado,
de maneira a excluir usuarios com poucos recursos econdmicos de sua utilizacdo, devera de
complementar a renda do concessionario, seja através de incentivos fiscais, pela adocdo de
politica publica para determinado setor ou por meio de receitas alternativas, como previsto no
art. 11 da Lei n° 8.987/1995.

Né&o significa dizer, no entanto, que todo o servico publico devera ser integralmente
remunerado pelo usuario, pois é facultado ao legislador prever gratuidades, resguardando-se,
no caso das concessdes, 0 equilibrio econémico-financeiro do contrato e a devida indicacéo

da correspondente fonte de custeio.

8 WILLEMAN, Flavio de Aradjo. Principios setoriais que regem a prestacdo dos servicos publicos — a aplicagdo
do principio da livre iniciativa no regime dos servicos publicos in Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Rio de Janeiro, n° 56, 2002, p. 144. Disponivel em: http://download.rj.gov.br/documentos/10112/781176/DLFE-
46940.pdf/Revista56Doutrina_pg_134 a_156.pdf, acesso em 14/08/2014.

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo publica, concessdes e terceiro setor. Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro: 2009, p. 185.
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5 - Relagdes consumeristas e concessdes de servico publico

A legislacdo atual prevé que os servicos publicos se submetem aos ditames do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, o art. 7°, caput, da Lei n°® 8.987/1995 ja menciona
que os direitos e obrigacGes dos usuarios também se pautam pela legislagdo consumerista.
Além disso, 0 CDC faz mencdo expressa aos servicos publicos, ao dispor que: a sua melhoria
é um dos principios da Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo (art. 4°, inciso 11); a sua
prestacdo adequada e eficaz € um dos direitos basicos do consumidor (art. 6°, inciso X); o
Estado e seus delegatarios tém a obrigacdo de presta-los de forma adequada, eficiente, segura
e, N0 que tange aos servicos essenciais, de forma continua (art. 22, caput), estando as pessoas
juridicas responsaveis pela prestacdo compelidas a indenizar os danos provocados aos

usuarios (art. 22, paragrafo unico).

Entretanto, ha de se ressaltar que ha diversos posicionamentos quanto a aplicabilidade
do CDC aos servicos publicos, a despeito das mencionadas previsoes legais.

BENJAMIN compreende que todo e qualquer servico pablico estad submetido ao direito
do consumidor, pois decorre do principio da eficiéncia que os servicos publicos devem ser
adequados e seguros. Dessa maneira, ndo importaria se 0s servi¢os publicos sao classificados
como uti universi, ou gerais, destinados a usuarios indeterminados e cuja utilizacdo ndo é
mensuravel, sendo remunerados por impostos, ou uti singuli, ou individuais, prestados para
usuarios determinados, sendo possivel aferir-se a utilizacdo individual, remunerados por taxa
ou tarifa.”

Outros autores, como MARQUES sustentam que o CDC se aplica a todos o0s servicos
publicos individuais, ndo importando a forma de remuneracao, se por taxa ou tarifa, pois nos
termos do art. 3°, 82°, do referido diploma legal, as normas consumeristas se aplicam somente
aos servicos pagos, mediante remuneracdo. Ndo haveria no conceito da lei, no entanto,

distincdo quanto a forma de pagamento pelo servico, razdo pela qual ndo caberia ao intérprete

" BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. In: OLIVEIRA, Juarez de (Coord.) Comentarios ao Codigo
de Protecdo ao Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 110-111.
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fazé-la, pois isso significaria excluir os servigos publicos dos deveres de adequacdo e

eficiéncia.”

CAVALIERI FILHO, por seu turno, entende que apenas 0s servicos publicos
remunerados por tarifa podem se submeter aos ditames da legislacdo consumerista, haja vista
que nesse caso pode o usuario escolher se vai ou ndo contratar o servico, sendo essa faculdade
da escolha um direito basico do consumidor. No que concerne aos servigos remunerados pela
via tributéria, estes ndo podem se sujeitar ao CDC, considerando que se trata, nessa situacao,
de uma relacdo entre o Poder Publico e o contribuinte, cujas regras sdo disciplinadas pelo
Direito Administrativo e Tributario.”

Conforme salienta OLIVEIRA, o art. 3° 82° do CDC exige que 0 Servico seja
remunerado, sendo esta remuneracdo especifica, pois a legislacdo consumerista exige uma
contraposicdo especifica por parte do usuario pelo servigo que utiliza. Alem disso, ressalta o
autor que a prépria existéncia do servico de natureza singular ndo basta para que se possa
caracterizar uma relacdo de consumo, pois podem haver servigos uti singuli gratuitos, tais
como escolas e hospitais, que sdo custeados por tributos, em que ndo ha, por vezes, uma

margem tipica de escolha tipica da 6tica consumerista.”

O STJ j& se manifestou no sentido de que, reconhecida a natureza de tarifa da
remuneracdo de servico publico, é cabivel a incidéncia da legislacdo de consumo. Ressaltou a
referida corte que “tratando-se de tarifa, é plenamente aplicavel a disciplina do Codigo de

Defesa do Consumidor - CDC em casos de aumento abusivo.”’

A despeito de haver divergéncia quanto a aplicacdo do CDC aos servicos publicos de
uma forma geral, ndo ha tamanha discussdo relacionada a sua incidéncia no ambito das

concess0es, uma vez que as diversas correntes doutrinarias reconhecem a possibilidade do

2 MARQUES, Cléaudia LIMA. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor. 42 Edicdo, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 486.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, pp. 68-69.

™ OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Os Servicos Plblicos e o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC):
limites e possibilidades. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdémico (REDAE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito  Publico, n° 25, fevereiro/marco/abril de 2011. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-25-ABRIL-2011-RAFAEL-CARVALHO-REZENDE-
OLIVEIRA. pdf. Acesso em 20/08/2014.

™ STJ - AgRg no REsp: 856378 MG 2006/0117171-3, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
Data de Julgamento: 17/03/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 16/04/20009.
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tratamento do servigo publico a luz do Direito do Consumidor, ainda mais quando

remunerado por meio de tarifa.

O STJ também tem reconhecido ser aplicavel o Cédigo de Defesa de Consumidor no

caso de concessBes de servicos publicos, diante de sua remuneracdo pela tarifa, isto €, a
contraprestacdo especifica pelo servico utilizado pelo usuério. Nesse sentido:

PROCESSUAL E ADMINISTRATIVO. EXCLUSAO DE TARIFA.

PRAZO PRESCRICIONAL. CODIGO CI}/IL. SU~MULA 412/STJ.

SERVIQO~ DE ESGOTAMENTO ASANITARIO NAO~ PRES'[ADO.

APLICACAO DO CDC. INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA

OBRIGACIONAL. SUMULA 7/STJ. (...). 3. O Cédigo de Defesa do

Consumidor tem aplicacdo na hipGtese de servico publico prestado por

concessionaria (servico de fornecimento de esgotamento sanitario), e 0 seu

pagamento € a contraprestacdo, que devera ser efetuada em forma de tarifa.

(...). (STJ - AgRg no AREsp: 78862 RJ 2011/0268345-3, Relator: Ministro

CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 20/03/2012, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 28/03/2012)

Todavia, cabe a ressalva de que diversos aspectos referentes as concessoes de servicos
publicos ndo podem ser tratadas sob a Otica consumerista, por haver incongruéncia légica

entre principios e caracteristicas de ambos.

Em relacdo a base constitucional que justifica a existéncia do contrato de concessao de
servico publico, essa se deve ao art. 175 da Lei Maior, em que se prevé uma relacdo que
envolve simultaneamente o Poder Publico, a concessionaria e 0s usuarios do servigo publico.
Desse modo, a concessionaria ndo encontra base no principio da livre iniciativa e na economia
de mercado (art. 170 da CRFB), em que se pode vislumbrar mais facilmente a figura de um

fornecedor de servicos e de outra parte vulneravel.”

Em consequéncia disso, o delegatario de servico publico acaba por assumir para si a
responsabilidade sobre as eventualidades e intempéries em relagdo ao usuario, no que se
refere ao contexto do servico publico, afastando da Administracdo o dever de responder por

eventos danosos. Assim dispde o art. 25 da Lei 8.798/1995:

Art. 25 Incumbe a concessionaria a execu¢do do servico concedido,
cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente,

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos pblicos e Direito do Consumidor: possibilidades e limites da
aplicacdo do CDC. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Puablico, n® 15, agosto/setembro/outubro de 2008, p. 16. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-15-AGOSTO-2008-ALEXANDRE%20ARAGAO.pdf. Acesso
em 21/08/2014.
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aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo érgao
competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

Dessa maneira, com base nessa previsdo legal especifica, ndo h& que se falar em
responsabilidade solidéria entre o poder concedente e a concessionaria em relacdo aos danos
causados a terceiros, 0 que afasta a regra contida no art. 7°, pardgrafo unico, do CDC em
relacéo & solidariedade estabelecida para acidentes de consumo.’” Caso assim ndo fosse, ndo
faria sentido a delegacgdo de servico publico pela Administragdo Publica, que adota o regime
de concessdo para que ele seja prestado em melhores condicdes técnicas pelo particular e para

reduzir despesas.’

Igualmente, deve-se ressaltar que nos contratos administrativos a Administracéo Publica
goza de prerrogativas especificas em relagcdo ao contratado, expressas através das clausulas
exorbitantes, que sequer necessitam estar previstas em edital. Estes caracteres sdo incomuns,
ndo podem se fazer presentes numa relacdo entre particulares, pois isso configuraria plena
afronta aos principios contratuais modernos no que se refere ao cumprimento do negdcio

juridico firmado.”® Conforme assinala DI PIETRO:

Quando a Administracdo celebra contratos administrativos, as clausulas
exorbitantes existem implicitamente, ainda que ndo expressamente previstas;
elas sdo indispensaveis para assegurar a posicdo de supremacia do Poder
Publico sobre o contratado e a prevaléncia do interesse publico sobre o
particular.®
Dessa forma, a Administracdo Publica ao delegar a prestacédo de servigos publicos firma
0 contrato em condicdo de superioridade em relacdo a concessionaria, sendo facultado ao ente
concedente modificar o negdcio juridico de forma unilateral, para melhor adequa-lo aos
imperativos do interesse publico, desde que resguardados os direitos do contratado, a teor do

art. 58, inciso I, da Lei n°® 8.666/1993.

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitagBes e contratos administrativos. 3? edicdo, revista e atualizada.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2014, pp. 249-250.

" LEVY, Nara. Aspectos principais das formas de delegacdo de servico publico - Pagina 2/4. Jus Navigandi,
Teresing, ano  11,n. 1151, 26 ago. 2006.  Disponivel  em: <http://jus.com.br/artigos/8843>.  Acesso
em: 21/08/2014.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
584.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 265.
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O usuério, pois, ndo tem o direito adquirido a manutencdo dos servigos prestados nos
termos daquilo que fora pactuado estabelecido com a concessionéria, haja vista que o contrato
firmado com a Administracdo podera ser modificado a qualquer tempo. Desse modo, ndo cabe
ao usudrio evocar a nulidade de clausulas contratuais referentes ao fornecimento de servicos,
elencadas no artigo 51 do CDC, tais como obrigagdes iniquas, que o coloquem em
desvantagem exagerada (inciso 1V) e que permitam a concessionaria a alteracdo do preco de
forma unilateral (inciso X) e a autorizem a modificar unilateralmente o contetdo ou qualidade

do servigo contratado (inciso XIII).

Também devera ser mitigado o art. 30 da Lei n°® 8.078/1990, que prevé a obrigacdo de o
prestador se vincular a informacdo ou publicidade que apresenta ao consumidor, diante da
possibilidade de o contrato de servicos publicos ser alterado pelo Poder Pablico sem qualquer

ingeréncia da concessionaria.®*

Igualmente, cabe salientar que os servicos publicos se destinam a resguardar direitos
fundamentais, destinando-se especialmente aqueles com parcos recursos econdémicos, sendo
cabivel o deferimento de sua gratuidade ou especial tratamento tarifario para determinados
seguimentos sociais. Em razdo disso, outra parcela da populacédo arcara, necessariamente, com
esses custos, seja através do aumento das tarifas ou por maior oneracdo pela via tributaria,
caso a Administracdo Publica opte por compensar diretamente a concessionaria para manter o

equilibrio contratual, conforme exige o art. 35 da Lei 9.074/1995.

Entretanto, € inviavel, sob a 6tica do Cddigo de Defesa do Consumidor, que haja o
aumento de tarifa para compensar beneficios deferidos a outra parte da sociedade, pois isso
significaria exigir vantagem manifestamente excessiva do consumidor e representaria uma
obrigacdo abusiva, que colocaria o0 usuario em desvantagem exagerada, 0 que é vedado nos

termos dos arts. 39, inciso V, e 51, inciso 1V, da referida norma legal.®

8 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Direitos dos Usuarios de Servigos Plblicos. Informativo Justen, Pereira,
Oliveira e Talamini. Curitiba, ne 34, dez/20009, disponivel em
http://mww.justen.com.br//informativo.php?&informativo=34&artigo=936&I=pt, acesso em 21/08/2014.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos publicos e Direito do Consumidor: possibilidades e limites da
aplicacdo do CDC. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Puablico, n® 15, agosto/setembro/outubro de 2008, p. 17. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-15-AGOSTO-2008-ALEXANDRE%20ARAGAO.pdf. Acesso
em 21/08/2014.
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No que tange as intersecdes entre os direitos dos usuérios e dos consumidores, ha de se
ressaltar que existem relevantes pontos de vista que sequer consideram o usuario de servi¢os
publicos como consumidor, por entenderem que esses conceitos sdo antagdnicos. Nas
palavras de AMARAL.:

A relacdo juridica entre concessionaria e usuario ndo pode ser equiparada a
existente entre duas pessoas privadas, que atuam na defesa de seus interesses
especificos. O servi¢o publico, cujo exercicio € atribuido a concessionaria,
continua na titularidade e sob a responsabilidade do poder concedente.
Perante a relacdo de consumo, diversamente, o Poder Publico atua como
“protetor” da parte considerada hipossuficiente, que, em regra, é o

consumidor.®
Dessa forma, ndo seria possivel se aplicar o CDC, pois 0 servigo publico continua sob
responsabilidade do poder concedente, sendo que este age nas relagdes de consumo como um
agente fiscalizador da parte hipossuficiente. Assim, na relacdo de servi¢o publico, o poder
concedente tem o dever de prestar o servico, haja vista 0 comando constitucional existente
nesse sentido, podendo ser responsabilizado solidariamente com a concessionaria por
irregularidades na prestacdo. Numa relacdo de consumo, no entanto, ndo seria possivel se
responsabilizar o ente concedente, pois quem fornece o0 servico € tdo somente a

concessionaria, figurando o Poder Publico como agente protetor das relacdes de consumo.®*

PEREIRA, em sentido semelhante, entende que o consumidor é um ator da economia de
mercado, 0 que ndo ocorreria em relacdo ao usuario, que faz parte de uma relacao de direito
publico, tendo em vista a titularidade do Estado sobre a prestacdo do servico publico. Para o
autor, o consumidor € destinatario final do fornecimento, adquirindo-o por meio oneroso, 0
que ndo se aplica ao usudrio, que tem o direito de fiscalizar a organizacédo e gestdo do servico
publico, sendo que na relacdo de consumo s6 poderia haver o controle em relagdo aos servicos

fornecidos.

PEREIRA ressalta que o regime consumerista se baseia na vulnerabilidade de uma das
partes e é essencial que haja a massificacdo, 0 que ndo ocorre em relacdo ao usuario. Além

disso, o autor acrescenta que o consumidor é resguardado pelo fato de o risco pelo

8 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distincdo entre usuario de servico plblico e consumidor. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°
06, maio/junho/julho de 2006, p. 2. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-6-MAIO-
2006-CARLOS%20CINTRA.pdf. Acesso em 23/08/2014.

& Idem, pp. 3-4.
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fornecimento ser intrinseco a atividade do fornecedor, o que ndo ocorreria no regime das
concessdes de servigo publico, nos quais os direitos dos usuarios sdo limitados pela agdo do
préprio Estado, que também restringe a atuacéo da concessionaria.®

Acerca desses posicionamentos, porém, merecem ser destacadas as ponderagdes
trazidas por TAWIL. Como destaca o autor, a condi¢do de titular da prestacdo dos servigos
publicos ndo atribui ao Estado a condi¢cdo de parte na relacdo contratual, em substituicdo a sua
funcdo de proteger os interesses dos consumidores, até mesmo porque a atuacdo da
Administracdo Publica é muito ampla, ndo se restringindo meramente a regular o campo do
consumo. Ademais, a hipossuficiéncia do usuario de servicos publicos é evidente, 0 que se
verifica pelos graves problemas que afligem toda a sociedade brasileira e que se reflete em
péssimos indicadores sociais.®** Como muito bem delineou o referido doutrinador em sua
exposi¢do, “ndo dar guarida especial e protetiva aos usuarios de servicos publicos (conceito
que abrange cidadaos de todos os niveis socio-educacionais) representaria uma fuga aos

principios constitucionais da protegdo do consumidor e reducéo das desigualdades.”®

Acrescente-se ainda que o consumidor e o usuario sdo destinatarios finais dos servi¢cos
prestados, conceito esse que € bastante amplo, justamente para que fosse possivel abarcar
diversas possibilidades, a excecdo daqueles que desejam recolocar o servico no mercado
consumidor. Portanto, considerando que ndo é possivel ao usuario recolocar o servigco no

mercado, ndo ha problema algum em qualifica-lo como destinatario final.

Acerca da existéncia de uma parte hipossuficiente, que pode ser considerada vulneravel,
e da massificacao, tipicas da relacdo de consumo, essas também séo encontradas no ambito da

relacdo entre concessionaria e usuario. Esse ultimo, a semelhanca do consumidor, acaba por

% PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Direitos dos Usuarios de Servicos Publicos. Informativo Justen, Pereira,
Oliveira e Talamini. Curitiba, n® 34, dez/20009, disponivel em
http://mww.justen.com.br//informativo.php?&informativo=34&artigo=936&I=pt, acesso em 21/08/2014.

% TAWIL, Joseph Antoine. A relacdo de consumo estabelecida entre o usuério de servigo ptblico e a empresa
concessionaria. pp. 4552-4554 Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/joseph_antoine_tawil.pdf. Acesso em 23/08/2014.

8 1dem, p. 4554.
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ter de se sujeitar as condicGes que lhe sdo impostas sem poder realizar quaisquer

questionamentos, como num tipico contrato de adesao®.

Cabe a ressalva, contudo, de que apesar das semelhancas existentes, consumidor e
usuario sdo diferentes em sua esséncia, 0 que se reforca pelas proprias incompatibilidades ja
vistas quando se tratou da politica tarifaria e das caracteristicas intrinsecas ao contrato de
concessdo. H4, de fato, uma relacéo juridica predominantemente de direito pablico entre o
usuério e a concessiondria, especialmente no que se refere a preocupagdo com o equilibrio
econbmico-financeiro do contrato firmado entre o Poder Publico e a delegatéria, o qual ndo

poderé ser alterado pela vontade do usuério.

Deve-se ter mente que o art. 7°, caput, da Lei 8.987/1995 ¢ claro ao apontar que 0s
direitos elencados nessa lei complementam aqueles ja arrolados no CDC, de forma tal que se
vislumbra grande comunicacdo entre os direitos dos usuarios e dos consumidores, a despeito

de esses ndo se confundirem.

O art. 7°, inciso 11, da Lei das Concessdes, que prevé o dever de o poder concedente e a
concessionaria prestarem informacdes para a defesa dos interesses do usuario encontra plena
guarida na Lei n° 8.078/1990. O direito a informacdo do consumidor é encarada sob diversos
prismas no CDC, tais como: objetivo da Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo (art. 4°,
inciso 1V); direito basico (art. 6°, inciso Il11); garantia de protecdo a saude (arts. 8%, 9° e 10,
830); fator relevante para a responsabilidade civil (arts. 12 e 14); meios de protecdo contra
abusos em oferta e publicidade (arts. 30, 31, 36 e 38); protecdo a intimidade (arts. 39, inciso

VI, 43 e 44); protecdo contra abusos no fornecimento de crédito (art. 52).

Dessa forma, vislumbra-se a plena compatibilidade entre o direito a informacao previsto
na Lei de Concessbes e no Codigo de Defesa do Consumidor, pois é um meio fundamental
para que aquele que se utiliza dos servi¢os publicos possa fazer valer seus direitos. A
informacao &, pois, fundamental para que o usuario de servicos concedidos possa se precaver
contra riscos a sua saude, proteger-se contra 0S riscos do consuMoO €excessivo e, por
consequéncia, do pagamento de altas tarifas, planejar-se para melhor usufruir do servigco, bem

como ter meios eficazes para buscar a responsabilizacdo da concessionaria por falhas.

8 CARNEIRO, Bernardo Lima Vasconcelos. A defesa dos direitos e interesses dos usuérios de servicos
publicos. A inconveniente (mas necessaria) aplicacdo supletiva do CDC como forma de contornar a auséncia de
estatuto  protetivo  préprio. Jus  Navigandi, Teresina,ano 13,n. 1934, 17 out. 2008.  Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/11796>. Acesso em: 23/08/2014.
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http://jus.com.br/revista/edicoes/2008/10/17
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2008
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Além disso, a informacdo adequada é importante para que 0 usuario possa exercer o
direito de escolha, quando possivel, dentre diversos prestadores de servico (art. 7°, 111, da Lei
n® 8.987/1995). A liberdade de escolha, por sua vez, é um direito basico do consumidor, que
deve ser pautada na educacgéo e divulgacdo sobre o consumo adequado (art. 6°, inciso Il, do
CDC), tendo em vista que a diversificacdo de possibilidades oferecidas aquele que consome
torna a competicdo no mercado mais acirrada, 0 que pressiona as concessionarias a prestar o

servico de maneira mais eficiente e a menores custos.®®

O direito de fiscalizagdo a ser exercido pelo usuario de servicos concedidos® também

encontra relevante respaldo no Direito do Consumidor.

No ambito da tutela dos consumidores, foram adotadas medidas para que algumas
instituicOes pudessem exercer o papel de representar os consumidores no ambito de demandas
de toda a sociedade, buscando-se a preservacdo dos chamados direitos difusos. Assim, a
Administragcdo Pablica, tanto na esfera dos Estados como dos Municipios acabou por criar as
Fundacges de Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON), com o objetivo, dentre outros de
fiscalizar as relagfes de consumo, podendo esses 0rgdos agir apds a provocacdo por parte dos

consumidores.®

A defesa dos direitos coletivos do consumidor, tal como o de fiscalizar a atuagdo dos
fornecedores de servigos, como concessionarios de servicos publicos, podera ser exercida por
diversos legitimados, tais como as associa¢fes de defesa do consumidor, a teor dos arts. 82 e
83 do CDC. Néo obstante, o art. 4°, inciso VI, do referido diploma legal prevé que um dos
objetivos fundamentais do Direito do Consumidor é coibir e reprimir 0s abusos praticados no
mercado de consumo que possam vir a provocar danos aos consumidores, 0 que também
justifica a acdo fiscalizadora, a ser exercida por amplo rol de legitimados, dentre eles, o

proprio consumidor.

8 DAYEH, Munir Abel K. D.; FIGUEIRA, Gomer; GOTTEL, Eliana; OLIVEIRA, Edenilson Carlos de;
WIERZCHON, Silvana Aparecida. Principios gerais da defesa do consumidor e direitos basicos do consumidor.
Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link= revista_artigos_leitura&artigo_id=2
702. Acesso em 21/08/2014.

% Base legal, conforme ja ressaltado no Capitulo 1V deste trabalho: arts. 3° e 30 da Lei n° 8.987/1995; art. 33 da
Lei n° 9.074/1995; arts. 9°, inciso IV, e 47, inciso IV, ambos da Lei n° 11.445/2007; art. 15 da Lei n°
12.587/2012.

8 SANTOS, Ricardo Goretti; BRITTO, Igor Rodrigues. O papel do PROCON na defesa qualificada dos
interesses dos consumidores: 0 acesso a justica e 0s métodos alternativos de resolucdo de conflitos de consumo.
Pp. 5976 — 5977. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/anais/36/10_1702.pdf. Acesso em 23/08/2014.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=%20revista_artigos_leitura&artigo_id=2%20702
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=%20revista_artigos_leitura&artigo_id=2%20702
http://www.conpedi.org.br/anais/36/10_1702.pdf
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O art. 7°-A da Lei n° 8.987/1995, que obriga as concessionarias de servigco publico a
oferecerem diferentes datas para pagamento a op¢do do usuério e ao consumidor, é
plenamente compativel a disciplina consumerista, ndo somente pela expressa mencao aquele
que consome. A faculdade de escolha de data de vencimento é relevante, pois concretiza o
reconhecimento da vulnerabilidade prevista no art. 4°, inciso I, do CDC, buscando fornecer

meios concretos para evitar a inadimpléncia do consumidor.

A declaracdo de quitacdo anual de débitos a que fazem jus os usuarios de servico
publico, nos termos do art. 1° da Lei n° 12.007/2009, € interessante também sob o aspecto
consumerista, considerando que isso ajuda a prevencdo de danos patrimoniais e promove a
facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor, direitos basicos previstos no art. 6°, incisos
VI e VIII, do CDC, respectivamente.

No que tange ao direito do usuario a ter um servico adequado, como ja dito, este
engloba diversos fatores, em especial a satisfacdo das condicbes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia e modicidade das
tarifas. Alguns desses elementos possuem plena compatibilidade com os preceitos da Lei n°

8.078/1990, que ressalta no seu art. 22 que:

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

Pardgrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacOes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar 0s danos causados, na forma prevista neste codigo.

Dessa maneira, o proprio Cdodigo de Defesa do Consumidor salienta que o servico
publico prestado de maneira adequada € um direito do usuario, ressaltando expressamente a
aplicabilidade de principios comuns a Lei de Concessdes. Todavia, é importante se destacar

gue importantes ressalvas devem ser feitas.

A eficiéncia presente na Lei de Concessdes € plenamente compativel com a Lei n°
8.078/1990, considerando as diversas mencdes, ainda que indiretamente, nesse Uultimo
diploma legal. Dessa maneira, além da previsdo contida no seu art. 22, o CDC prevé a
preocupacao com a racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos (art. 4°, inciso VII) e o

estudo continuo em relacgdo as alteragdes do mercado de consumo (art. 4°, inciso VIII) como
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objetivos fundamentais, tal qual a eficicia dos servi¢os publicos como direito basico (art. 6°,
inciso X).

A seguranca prevista na Lei n® 8.987/1995 também é uma preocupacao constante na Lei
n® 8.078/1990, encontrando grande respaldo nessa Ultima norma, pois além da mencéo
presente no jA mencionado artigo 22, também se faz presente no que se refere a: atuacdo do
Estado para assegurar a seguranca do consumidor e a criacdo de meios de garantir a seguranca
dos servicos como objetivo fundamental, a teor do art. 4°, inciso II, alinea “d”, e inciso V;
seguranca contra riscos dos produtos e servi¢os considerados perigosos ou nocivos como um
direito basico do consumidor (art. 6°, inciso I); necessidade de especial protecdo dos servicos
que podem causar danos a saude ou seguranca (arts. 8° ao 10); conceituacdo como defeituoso
0 produto ou servico que ndo atenda as condicGes de seguranga (arts. 12,81° e 14,81°

respectivamente).

A atualidade, ou mutabilidade, prevista na Lei das Concessbes, também pode ser
encontrada no Codigo de Defesa do Consumidor, especialmente na necessidade de se
melhorarem e racionalizarem-se 0s servicos publicos e no reconhecimento expresso de que 0

desenvolvimento tecnoldgico € necessario (art. 4°, inciso I11).

Entretanto, existe relevante diferenca a ser destacada entre os mencionados diplomas
legais. A mutabilidade justifica a modificacdo de clausulas contratuais, adequando-as ao
interesse publico sem que seja necessario ouvir 0 usuario de servicos publicos, haja vista que
este ndo tem direito adquirido a manter o contrato nos estritos termos daquilo que foi
pactuado. Em relacdo ao consumidor, no entanto, isso ndo se aplicaria, tendo em vista as
causas de nulidade contratual constantes no art. 51 do CDC, no que se refere a politica

tarifaria das concessdes de servico publico.

No que concerne a generalidade, prevista na Lei das Concessdes, essa pode se aplicar a
disciplina consumerista, pois o servico publico prestado com o devido respeito aos direitos do
usuario, e atendendo-se a diversos preceitos do Direito do Consumidor, podera ser um meio
de se expandir o acesso ao servico publico. Ademais, apesar de a Lei n° 8.078/1990 néo fazer
qualquer previsdo de que o fornecedor deve buscar alcancar com seu produto ou servigco a
maior quantidade de consumidores, tal ideia é inerente a propria ideia norteadora da atual
sociedade de consumo, em que a cadeia produtiva busca cada vez mais atingir novos
consumidores. Portanto, pode-se até mesmo considerar que a ideia de generalidade é inerente

a prépria ideia de consumo.
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O art. 22 do CDC ressalta que a continuidade na prestacdo do servigco publico, desde
que essencial, é assegurada ao consumidor. Entretanto, ha divergéncias doutrinarias quanto a
adequacdo dessa classificacdo referente a essencialidade do servico que merecem ser
destacadas.

Hé& autores, como SCHIRATO, que sustentam que a legislacdo consumerista incorreu
em equivoco nessa denominacao, pois todos os servigos publicos sdo essenciais, em razdo de
todos eles serem um meio pelo qual o Estado, mesmo que indiretamente, proceda a prestacao
de direitos fundamentais®™. AMARAL também acompanha esse posicionamento, pois a
prestacdo de todo o servigo Publico, de maneira adequada e continua, € um dever do Estado, a
quem néo cabe fazer qualquer distingdo quanto & essencialidade.*®

CAVALIERI FILHO* e LIMA®, no entanto, entendem que a definicdo de servigos
publicos essenciais pode ser obtida no art. 11, paragrafo unico, da Lei 7.783/1989, que trata
do exercicio do direito de greve, dispondo que esses “sd0 necessidades inadiaveis, da
comunidade aquelas que, ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a

salde ou a seguranca da populagéo.”

Essa definicdo mais restrita desses dois ultimos autores é mais adequada, pois ndo séo
todos os servicos publicos cuja auséncia de prestacdo coloca em perigo iminente a
sobrevivéncia, a salde ou a seguranca da populacdo. Além disso, tal posicionamento encontra
consonancia direta com o Codigo de Defesa do Consumidor, que apresentou mitigacdo

expressa no que tange a aplicacdo do principio da continuidade.

Dessa forma, o direito do usuario a continuidade de servicos publicos que podem ser
delegados a iniciativa privada por meio de concessdes, tais como museus e bibliotecas,
poderia prejudicar o direito de greve dos servidores desses 6rgdos, ou ainda, tornar inviaveis
interrupcdes necessarias para aprimorar a execucdo do servico atraves da quebra da

continuidade, como obras de reforma que demandam bastante tempo para serem devidamente

%2 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Editora Férum. Belo Horizonte: 2012, p.
253.

% AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Concesséo de Servigo Piblico. 22 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002, p. 18.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 69.

% LIMA, Wesley de. Da interrupcdo de servico plblico essencial. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2956. Acesso em: 28/08/2014.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2956
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2956
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realizadas. Também haveria o risco de se impor ao Poder Publico ou ao concessionario o
excessivo Onus de manter esses servicos em funcionamento mesmo em horarios

desarrazoados, o que implicaria em custos exagerados, a serem pagos por todos 0s USUArios.

Cabe a ressalva de que ha previsdo legal no sentido de mitigar a continuidade na
prestacdo do servico publico, em aparente conflito com o disposto no art. 22 do CDC. Dessa
forma, vislumbra-se o art. 6° da Lei n® 8.987/1995:

Art. 6% Toda concessdo ou permissdo pressupfe a prestagdo de servico

adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

()

83° Né&o se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgéo
em situacdo de emergéncia ou ap6s prévio aviso, quando:

I - motivada por raz6es de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes; e,
Il - por inadimplemento do usuéario, considerado o interesse da coletividade.

A possibilidade de corte no fornecimento de servigos publicos, especialmente no que se
refere ao inadimplemento pelo usuério, no entanto, suscita muita divergéncia na doutrina e

assim também ja o foi no ambito da jurisprudéncia.

Ha autores, como NUNES, que defendem que a interrup¢do do servico motivada por
inadimplemento do usuario somente podera ocorrer apos autorizacao judicial, que apenas sera
concedida no caso de o consumidor voluntariamente deixar de pagar a conta que lhe era

devida.®

BESSA, por seu turno, entende que o conflito aparente entre a continuidade prevista no
Codigo de Defesa do Consumidor e na possibilidade de interrupcdo do servico Lei das
Concessdes dos Servicos Publicos devera ser solucionado a partir do viés da dignidade da
pessoa humana. Esse parametro presente na Constituicdo devera ser utilizado em cada caso,
de modo tal que a interrupc¢do seria permitida, quando configurada a hipdtese do art. 6°,83°,
inciso 1l, da Lei n° 8.987/1995, quando ndo houvesse afronta ao principio constitucional

mencionado.®’

% NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentéarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor: direito material. S&o
Paulo: Saraiva, 2000, p. 309.

" BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do produto e do servico. In BENJAMIM, Antonio H. V.; BESSA, Leonardo
Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 5% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pp. 231-232.
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CAVALIERI FILHO também defende que o direito de suspensdo no fornecimento pela
concessionaria ndo pode prevalecer sobre a dignidade da pessoa humana, que serve de
fundamento a prépria ideia de Republica que se tem no Brasil. Nao se trata de se permitir
indiscriminadamente que determinadas camadas sociais possam simplesmente deixar de pagar
para usufruir de servigos puablicos, mas sim de permitir que a sociedade brasileira se
desenvolva sem perder os valores primeiros na qual se fundamenta. Conforme muito bem
delineou o doutrinador:

Obviamente, a possibilidade da interrupcdo do fornecimento do servi¢o nao
se aplica aos casos de pessoas pobres, doentes, em situacdo de
miserabilidade, hipdteses em que serda possivel aplicar o principio da
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica. No caso
concreto, portanto, cumpre distinguir entre o inadimplemento perpetrado por

uma pessoa juridica portentosa e o de uma pessoa fisica que esta vivendo no
limite da sobrevivéncia bioldgica.”

Todavia, deve-se ter em mente que o inadimplemento de um usuario necessariamente
onerara, indevidamente, toda uma coletividade, pois o valor que um usuério deixou de pagar
sera repartido por toda uma coletividade, ou através do aumento de tarifas ou por meio de
compensacgdo a ser paga pelo ente concedente, haja vista o equilibrio econémico-financeiro a
que a concessionaria faz jus. Além disso, a necessidade de autorizacdo judicial &
desnecessaria, pois o corte no fornecimento constitui uma prerrogativa da Administracao
Publica, que podera ser delegada a concessionaria, e isso seria uma intervencdo exagerada do

Judiciario no ambito da prestacdo dos servicos publicos.

Assim sendo, podera haver, sim, a interrup¢do do servico por inadimplemento do
usuario, considerando-se 0s injustos 6nus a toda a coletividade que decorrem do
inadimplemento. Nas palavras de CAVALIERI FILHO:

Os servigos essenciais, na atualidade, sdo prestados por empresas
privadas que recompdem os altos investimentos com o valor recebido dos
usuarios, através dos pregos publicos ou tarifas, sendo certa a existéncia de
um contrato estabelecido entre concessionaria e usuario, ndo sendo possivel
a gratuidade de tais servicos.

Assim como ndo pode a concessionaria deixar de fornecer o servigo,
também ndo pode o usuario negar-se a pagar 0 que consumiu, sob pena de se
admitir o enriguecimento sem causa, com a quebra do principio da igualdade
de tratamento das partes.*

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 73.

% 1dem, p. 70.
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Cabe observar que o corte no fornecimento ndo podera prescindir do prévio aviso ao
usuario, haja vista a previsdo contida no art. 6° da Lei n° 8.987/1995 e a necessidade de se
oferecer uma derradeira oportunidade de se evitar o corte no fornecimento, bem como
exposicao ao ridiculo ou a constrangimento na cobranca de débitos, o que € vedado pelo art.
42 da Lei n° 8.078/1990.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em um primeiro momento,
manifestou-se contra o corte no fornecimento do servico, em interpretagdo literal dos arts. 22

e 42 do CDC. Vislumbram-se os seguintes precedentes:

CORTE NO FORNECIMENTO DE AGUA. INADIMPLENCIA DO
CONSUMIDOR. ILEGALIDADE. 1. E ilegal a interrupcéo no fornecimento
de energia elétrica, mesmo que inadimplente o consumidor, a vista das
disposicGes do Codigo de Defesa do Consumidor que impedem seja o
usuario exposto ao ridiculo. 2. Deve a concessionaria de servico publico
utilizar-se dos meios proprios para receber os pagamentos em atrasos. 3.
Recurso ndo conhecido. (STJ - REsp: 122812 ES 1997/0016898-0, Relator:
Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, Data de Julgamento: 05/12/2000, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 26/03/2001 p. 369 JBCC vol.
189 p. 442 LEXSTJ vol. 143 p. 104 RIADCOAS vol. 24 p. 42)

SERVICO PUBLICO - ENERGIA ELETRICA - CORTE NO

FORNECIMENTO - ILICITUDE. | - E viavel, no processo de acio
indenizatoria, afirmar-se, incidentemente, a ineficacia de confissdo de
divida, a mingua de justa causa. Il - E defeso a concessionaria de energia

elétrica interromper o suprimento de forca, no escopo de compelir o
consumidor ao pagamento de tarifa em atraso. O exercicio arbitrario das
proprias razGes ndo pode substituir a acdo de cobranca (STJ - REsp: 223778
RJ 1999/0064555-3, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, Data de Julgamento: 07/12/1999, T1 - PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: DJ 13.03.2000 p. 143 RSTJ vol. 134 p. 145)

Entretanto, a partir do REsp 122.812/MG o STJ passou a manifestar entendimento em
sentido oposto ao consignar que “é licito a concessiondria interromper o fornecimento de
energia elétrica, se, ap0s aviso prévio, o consumidor de energia elétrica permanecer

inadimplente no pagamento da respectiva conta (L. 8.987/95, Art. 6°, § 3, 11)"'%°,

Atualmente, o referido Tribunal Superior tem mantido tal posicionamento, tendo o
pacificado em sua jurisprudéncia. Deste modo, observa-se acérdao proferido em outubro de
2012:

ADMINSTRATIVO.  FORNECIMENTO  DE AGUA. CORTE.
INDENIZACAO. SUMULA 7/STJ. 1. Trata-se, originariamente, de A¢éo

100 ST), REsp 122.812/MG, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Data de Julgamento:
10/12/2003, S1 - Primeira Secao.
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declaratéria de inexisténcia de débitos combinada com indenizacdo por dano
moral. O agravado aduz que, mesmo com a conta adimplida
tempestivamente, houve corte no fornecimento de agua. A sentenca de
procedéncia foi mantida pelo Tribunal a quo, que atestou a culpa da
agravante e o nexo de causalidade. 2. O Superior Tribunal de Justica firmou
a orientacdo de que € ilegitimo o corte no fornecimento de servicos publicos
essenciais quando: a) a inadimpléncia do consumidor decore de débitos
pretéritos; b) o débito originar-se de suposta fraude no medidor de consumo
de energia, apurada unilateralmente pela concessionéria; e c) inexistente
aviso prévio ao consumidor inadimplente. Sobre o tema, confira-se 0 REsp
1.285.426/SP, Rel. Ministro Mauro Campbel Marques, Segunda Turma, DJe
13/2011. 3. Alterar o entendimento exarado pela Corte local, para refutar o
nexo causal entre a conduta e o dano causado pela agravante, demanda
reexame de matéria fatica, o que, na via do Recurso Especial, encontra
Obice na Sumula 7/STJ. 4. A revisdo de valor arbitrado a titulo de danos
morais (fixado em R$ 8 mil) somente é possivel quando a quantia for
exorbitante ou insignificante, em flagrante violacdo aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, o que ndo é o caso dos autos. A
verificagdo da razoabilidade do quantum indenizatorio esbarra no 6bice da
Stmula 7/STJ. 5. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no AREsp
211.514/SP, Relator: Ministro Antonio Herman Benjamin, Data de
Julgamento: 18/10/2012, Data de Publicagdo: Dje 05/11/2012)

Portanto, o STJ tem privilegiado o disposto na Lei das Concessdes de Servicos Publicos
em detrimento as disposi¢cdes contidas no Codigo de Defesa do Consumidor, exigindo-se,
poréem, que a inadimpléncia se dé por debitos atuais, haja prévia comunicagdo do corte do
fornecimento ao usuério e suposta fraude em medidor ndo seja apurada unilateralmente pela

concessionaria.

Ressalte-se, porém, que apesar de o Superior Tribunal de Justica reconhecer a
possibilidade de haver o corte no fornecimento de servicos, foram estabelecidos parametros
para tal medida extremada. E de se reconhecer, inclusive, que a Lei n° 8.078/1990 ndo perdeu
aplicabilidade no ambito da analise de questdes envolvendo o fornecimento de servicos
publicos essenciais, por mais que em algumas situac@es possa haver a prevaléncia de normas
em que 0 usuario seja tratado apenas sob a otica do Direito Publico. Nesse sentido, acordao

proferido em setembro de 2013:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ART. 535 DO CPC.
ALEGACOES GENERICAS. SUMULA 284/STF. FORNECIMENTO DE
AGUA. RELACAO DE CONSUMO. APLICACAO DO CDC.
IMPOSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DO FORNECIMENTO. DEBITO
PRETERITO. TARIFA SOCIAL. AUSENCIA DE INDICACAO DE
DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE TERIA SIDO VIOLADO.
FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. (..) 2. A
jurisprudéncia desta Corte possui entendimento pacifico no sentido de que a
relagdo entre concessionaria de servi¢co pablico e o usuério final, para o
fornecimento de servicos publicos essenciais, tais como agua e energia, €
consumerista, sendo cabivel a aplicagio do Codigo de Defesa do
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Consumidor. 3. Entendimento pacifico do STJ quanto a ilegalidade do corte
no fornecimento de dgua, quando a inadimpléncia do consumidor decorrer
de débitos consolidados pelo tempo. (...). (STJ - AgRg no AREsp: 354991
RJ 2013/0178947-4, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
Data de Julgamento: 05/09/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 11/09/2013)

Ainda em relagdo a incidéncia de normas de Direito do Consumidor aplicaveis as
questBes atinentes ao servigo publico prestado através de concessionarias, 0 STJ reconheceu a
aplicabilidade do art. 42, paragrafo Unico, do CDC, que prevé a repeticdo em dobro do
indébito no caso de cobranca indevida em que ndo ha engano justificavel, em razdo de servico

cobrado pela concessionaria e ndo prestado. Dessa maneira:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OMISSAO. NAO
OCORRENCIA. CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO. CDC.
REPETICAO DE INDEBITO. COBRANCA INDEVIDA. REEXAME DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO
PROVIDO. 1. (..) 2. "O Superior Tribunal de Justica possui firme
jurisprudéncia no sentido de ndo configurar erro justificavel a cobranca de
tarifa de agua e esgoto por servico que ndo foi prestado pela concessionaria
de servico publico, razdo pela qual os valores indevidamente cobrados do
usuario devem ser restituidos em dobro, conforme determina o artigo 42,
paragrafo Unico, do Cddigo de Defesa do Consumidor" (AgRg no AREsp
70.685/RJ, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, Primeira Turma, DJe
21/3/12) 3. (...). (STJ - AgRg no AREsp: 479200 RJ 2014/0038581-7,
Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de Julgamento:
22/05/2014, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
30/05/2014)

Faz-se interessante a ressalva de que o STJ ndo reconhece apenas a legislacéo
consumerista como aplicavel na defesa dos usuarios ante a interrupcdo no fornecimento de
servicos publicos essenciais em decorréncia de inadimplemento. H& de se ressaltar que a
Corte reconhece que ndo pode haver contrariedade ao interesse publico na interrupcao pelo
ndo pagamento de tarifas, pois a propria Lei das Concessdes de Servigo Publico apresentaria

comando nesse sentido. Vislumbram-se 0s seguintes precedentes:

ADMINISTRATIVO. ENERGIA ELETRICA. INTERRUPCAO DO
FORNECIMENTO. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO.
INTERESSE DA COLETIVIDADE. PRESERVACAO DE SERVICOS
ESSENCIAIS. 1. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, nos casos de
inadimpléncia de pessoa juridica de direito publico é inviavel a interrupcéo
indiscriminada do fornecimento de energia elétrica. Precedente: AgRg nos
EREsp 1003667/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 23/06/2010, DJe 25/08/2010. 2. O art. 6°, § 3°, inciso Il, da Lei n.
8.987/95 estabelece que € possivel interromper o fornecimento de servigos
publicos essenciais desde que considerado o interesse da coletividade. 3. A
suspensdo do fornecimento de energia elétrica em escolas publicas contraria
0 interesse da coletividade. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no
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REsp: 1430018 CE 2014/0008390-0, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Julgamento: 18/03/2014, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 24/03/2014)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
TELEFONIA. SERVICOS ESSENCIAIS. SUSPENSAO. DELEGACIA DE
POLICIA, UNIDADE DE CUSTODIA E SERVICO DE SAUDE.
DEBITOS PRETERITOS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
1. Nas raz6es do recurso especial, a parte ora recorrente aduz a ocorréncia de
violacdo do art. 6% 8 3° Il da Lei n° 8.987/95, que expressamente prevé a
possibilidade de interrupcdo dos servicos em caso de inadimplemento do
usuério, se aplica ao caso em tela vez que o ente publico ndo pagou pelos
servicos que lhe foram prestados pela concessionaria. 2. Neste ponto,
cumpre destacar que a orientacdo jurisprudencial deste Sodalicio admite o
corte no fornecimento do servigo de telefonia em relacdo a entes publicos,
desde que cumpridos os requisitos legais pela concessionaria de telefonia.
Além disso, o corte no fornecimento ndo pode alcancar os servicos publicos
essenciais para a coletividade tendo em vista a existéncia de outros meios a
disposicdo da parte credora para a cobrancga dos débitos. Precedentes do STJ:
REsp 742.640/MG, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon,, DJ 26/09/2007;
REsp 302.620/SP, 22 Turma, Relator p/ ac6érddo Min. Jodo Otéavio de
Noronha, DJ de 16/02/2004. 3. Assim, a conclusdo ora alcancada em
momento algum implica na conclusdo de que o ente publico ndo necessita
adimplir com as dividas contraidas perante a prestadora de servico publico,
na hipotese, de telefonia. Apenas e tdo somente ressalta a necessidade de
ponderacdo de interesses envolvidos, os quais devem ter como norte nao
prejudicar os interesses publicos da coletividade, sendo que, nestes casos,
ainda que ndo haja o corte no fornecimento, o débito continua sendo devido
pelo ente publico a concessionaria e esta podera cobrar utilizando de todos
0s meios legais admitidos em lei, inclusive com bloqueio judicial de valores
que satisfacam o adimplemento. 4. Nesta ponderacdo de valores, 0 caso em
concreto apresenta peculiaridades que devem ser levadas em consideracdo
tendo em vista a presenca de interesse publico envolvido. Isso porque,
conforme consignado na decisdo agravada, restou incontroverso que o corte
pretendido pela concessionaria ora recorrente: (a) envolve débito pretérito; e,
ainda, (b) se refere a servigos publicos essenciais, quais sejam, servicos
prestados na Delegacia de Policia, na Unidade Mista de Salude e no Centro
de Custédia do Municipio de Oiapoque. Sendo assim, o corte no
fornecimento no servico de telefonia ndo é possivel, nos termos da
orientagdo jurisprudencial supracitada. 5. Agravo regimental ndo provido.
(STJ - AgRg no AgRg no AREsp: 152296 AP 2012/0042200-9, Relator:
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento:
15/08/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
11/12/2013)

Desse modo, depreende-se dos julgados do STJ que o corte no fornecimento dos
servicos publicos é possivel, sem que se configure interrup¢do indevida. Todavia, 0S
parametros de legalidade devem ser devidamente obedecidos, sob pena de se responsabilizar a
concessionaria pelo corte indevido, principalmente levando-se em consideracao os ditames da

legislacdo consumerista que podem ser aplicaveis ao caso.
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Deve-se levar em conta ainda que a citada medida extremada ndo poderd ofender ao
interesse publico, o que, inclusive, serve como motivacao para a propria prestacdo do servico
publico, bem como a sua delegacdo a concessionaria. Além disso, ao se vedar a suspensdo de
servigos essenciais quando ha clara afronta aos interesses da coletividade, ndo se caracteriza
uma autorizacdo para o inadimplemento, pois o crédito devido a concessionaria podera ser

cobrado por outros meios, como a via judicial.

Em se tratando de inadimplemento por parte da Administracdo Publica, inclusive, nada
obsta que o gestor publico seja, eventualmente, responsabilizado com base na Lei n°
8.429/1993, que trata da improbidade administrativa, haja vista a lesdo ao erario oriunda dos

encargos relativos ao inadimplemento.

No que diz respeito a suspensédo na prestacao do servico publico motivada por razdes de
ordem técnica ou de seguranca das instalacbes, WILLEMAN observa que essa hipotese se
deve a necessidade de se adequar o servigo a condi¢Oes de seguranca, respeitando-se normas
técnicas para que haja a execucdo do servico forma satisfatoria. Portanto, essa paralisacao

seria possivel, desde que se retome a prestacdo do servico tdo logo cessem as causas

impeditivas, sob pena de se configurar interrupcéo indevida.*™*

O Superior Tribunal de Justica também vem manifestando entendimento em sentido
semelhante, ao considerar que 0s servicos publicos podem ter sua execucdo suspensa por
motivo de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes, nos termos do art. 6°, 83°, inciso I,
da Lei n°® 8.987/1995, sem que reste configurada, por si so, interrupcdo indevida. Observem-se

0s seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ENERGIAELETRICA. APURACAO UNILATERAL DE FRAUDE NO
MEDIDOR. SUSPENSAO DO FORNECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
DEBITO PRETERITO. 1. "Este Tribunal considera legitima a interrupcao de
fornecimento de energia elétrica, desde que considerados certos requisitos,
em situacdo de emergéncia ou apds aviso prévio, nos casos previstos no art.
6°, § 3°, da Lei 8.987/95, a saber: a) em virtude de inadimpléncia do usuario;
e b) por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes."(REsp
1194150/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
DJe 14/09/2010). 2. A jurisprudéncia desta Corte firmou o entendimento de
ser ilegitima a suspensdo do fornecimento de energia elétrica quando o

100 WILLEMAN, Flavio de Aradjo. Principios setoriais que regem a prestacdo dos servicos publicos — a
aplicacdo do principio da livre iniciativa no regime dos servicos publicos in Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Rio de Janeiro, ne 56, 2002, p. 138. Disponivel em:
http://download.rj.gov.br/documentos/10112/781176/DLFE-46940.pdf/Revista56Doutrina_pg_134_a 156.pdf,
acesso em 14/08/2014.


http://download.rj.gov.br/documentos/10112/781176/DLFE-46940.pdf/Revista56Doutrina_pg_134_a_156.pdf
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débito decorrer de suposta fraude no medidor de consumo de energia
apurada unilateralmente pela concessionaria. 3. Ademais, este Tribunal
possui jurisprudéncia no sentido de que ndo é licito a concessionaria
interromper o fornecimento de energia elétrica por divida pretérita, a titulo
de recuperacgdo de consumo, em face da existéncia de outros meios legitimos
de cobranca de débitos antigos ndo pagos. 4. Recurso especial provido. (STJ
- REsp: 1298735 RS 2011/0303769-6, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 01/03/2012, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 09/03/2012)

ADMINISTRATIVO. ENERGIA ELETRICA. CORTE NO
FORNECIMENTO. AUSENCIA DEAVISO PREVIO. ILEGALIDADE. 1.
E legitimo o corte administrativo no fornecimento de energia elétrica por
razbes de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes, desde que
precedido de aviso prévio. Precedentes do STJ. 2. Agravo Regimental ndo
provido. (STJ, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de
Julgamento: 04/05/2010, T2 - SEGUNDA TURMA)

Dessa forma, tem-se que o STJ reconhece a possibilidade de se mitigar a aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor, pois ndo ha que falar, nesse caso, em fato do servico,
previsto no artigo 14 do referido diploma legal, quando se suspende a prestacéo do servico em

decorréncia de razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacoes.

Assim, eventuais danos experimentados pelos usuarios ficam excluidos de
responsabilizacdo, mesmo que ndo configuradas as excludentes de responsabilidade para o
fornecedor de servigos contidas no art. 14, 83° incisos | e Il, do CDC, quais sejam,
inexisténcia de defeito, quando o servigco € prestado, e fato exclusivo do consumidor ou de

terceiro.
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6 — O usuario de servigos publicos além da ética do Cddigo de Defesa do Consumidor

A ideia de tratamento do usuério de servi¢os publicos sob o prisma do Direito do
Consumidor surge dentro do contexto em que a Administracdo Publica necessitou se
aproximar do Direito Privado, pois se buscava superar a visdo de burocracia, em que o Poder
Publico subjugava o particular e que os servicos publicos ndo se preocupavam em produzir
beneficios & populagéo.

Dessa maneira, objetivou-se implementar um modelo de Administracdo Gerencial, em
que o Poder Publico deve respeitar os direitos dos administrados e 0s servigos publicos tém
por dever serem eficientes, considerando ainda o seu carater de agente promotor de direitos

fundamentais.

Nesse sentido, a Emenda Constitucional n® 19/1998 modificou a redagéo do §3°, do art.
37 da CRFB/1998, e ainda acrescentou trés incisos, tendo passado a constar a seguinte

redacéo:

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

(.)

83° A lei disciplinara as formas de participagdo do usuario na administragao
publica direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamacdes relativas a prestagdo dos servicos publicos em geral,
asseguradas a manutencdo de servicos de atendimento ao usudrio e a
avaliacdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servigos;

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

Il - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo
de cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica.
Vislumbra-se, pois, que o Constituinte Reformador expressou a necessidade da edicao
de lei que regulasse de forma especifica a participacdo do usuario nos servi¢os publicos,
principalmente no que se refere ao seu direito a informagdes, fiscalizacdo da Administracao

Publica e as reclamacgBes quanto a ma prestacdo dos servigos publicos. A atuagdo do
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administrado em relagdo a esses aspectos, como ja se disse, € compativel com o Codigo de
Defesa do Consumidor, que € um interessante meio de se garantir aos usuarios de servicos
publicos um tratamento respeitoso e com o devido respeito aos principios constitucionais que

balizam a atuacdo da Administragdo Pdblica.

Urge salientar, no entanto, que a Emenda Constitucional em questdo foi além, e dispbs
em seu art. 27 que “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao desta
Emenda, elaborara lei de defesa do usuério de servigcos publicos”. Nota-se, portanto, que 0
Poder Constituinte Derivado reconheceu que seria necessaria uma disciplina legal prépria
para tratar do usuario de servicos publicos, tendo até mesmo fixado um exiguo prazo para que

isso fosse cumprido.

Todavia, até a presente data ndo foi editada norma nesse sentido pelo Congresso
Nacional, apesar de atualmente tramitar na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
6953/2002 (substituto do PL n° 674/1999), bem como diversos projetos apensados a este, que

tratam de regulamentar a protecdo ao usuario de servicos publicos.

Diante da inércia do legislador, foi proposta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissédo de n° 24, em que foi deferido pelo seu relator, Ministro Dias Toffoli, o requerimento
de medida cautelar para que fosse concedido prazo ao Congresso para que se editasse lei de
defesa do usuario de servicos publicos. Impés-se ao legislador que a edicdo da norma
ocorresse no prazo de até cento e vinte dias,'*no entanto, a inércia foi mantida, e o diploma

legal em comento ainda nédo foi editado.

Interessante ressaltar que essa omissdo do legislador federal ndo se repetiu por

completo nos estados da federacao.

No ambito do estado de Sdo Paulo foi editada a Lei n® 10.294/1999, que trata
justamente de atender ao comando do art. 27 da Emenda Constitucional n® 19/1998. Em

andlise a essa lei, pode-se notar claras semelhancas com o Direito do Consumidor, haja vista o

102 Conforme consulta ao sitio eletrénico da Camara dos Deputados,

“http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56375”, Estdo apensados ao
Projeto de Lei n® 6953/2002: PL 1397/2003, PL 2007/2011, PL 4907/2005, PL 5600/2005, PL 6926/2006, PL
6861/2010, PL 679/2011, PL 1165/2011, PL 6002/2013, PL 6002/2013 e PL 6882/2013.

103 STF - ADO: 24/DF. Relator: Min. Dias Toffoli, data de julgamento: 01/07/2013, data de publicagdo:
01/08/2013.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56375
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=278441
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=278441
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=278441
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=585571
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=585571
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=585571
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estabelecimento de nomenclatura em comum, como direitos basicos. Nesse sentido, a norma

legal paulista salientou:

Artigo 3° - Sdo direitos basicos do usuério:

| - a informacéo;

Il - a qualidade na prestagéo do servico;

111 - o controle adequado do servico publico.

O direito a informacdo, largamente previsto no Codigo de Defesa do Consumidor,
também foi elencado dentre os direitos mais elementares dos usuarios na Lei estadual n°
10.294/1999, que listou as informacdes a que o usuario tem direito (art. 4°) e deveres do
prestador de servico publico para assegurar tal direito (art. 5°).

Entretanto, o Capitulo 11l da lei paulista, que compreende os arts. 11 a 27, trata do
processo administrativo, estabelecendo: prazos (art. 15), legitimados para a sua instauracao,
dentre eles a prépria Administragdo Pablica (arts. 16 e 17), condi¢Oes para a instauracao (art.
18), regras e efeitos da deciséo (art. 27).

Isso foge completamente a logica do Direito Consumidor, pois é inviavel se pensar, em
termos praticos, que o fornecedor podera instaurar um processo contra ele préprio, e tambem,
porque o foco principal da Lei n® 8.078/1990 é o direito material, € ndo como a lei paulista
que contém trinta e um artigos, sendo dezesseis deles, como salientado, voltados a normas

processuais.

No estado de Goids, por sua vez, foi promulgada a Lei n® 14.249/2002 que fixou
indicadores relativos a qualidade dos servigos publicos, o que é um relevante tema para dar
efetividade aos direitos dos usuarios, além de tratarem de diversos servicos que comumente
sdo delegados as concessionarias, como energia elétrica, gua e esgoto, telecomunicacfes e

transportes, nos termos de seu art. 3° e incisos.

Cabe salientar ainda que a Administracdo Publica, por meio da edicdo de atos

administrativos, buscou suprimir a omissao do legislador em alguns casos.

No estado de Minas Gerais, existe a Resolucdo n® 3/2010 da ARSAE'™ a qual

estabelece condigcdes para que se estabeleca a interrupcdo do servico por inadimplemento do

104 Agéncia Reguladora de Servicos de Abastecimento de Agua e de Esgotamento Sanitario do Estado de Minas
Gerais
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usuario (arts. 95 e 96), restricdes a suspensdo do abastecimento de agua e esgotamento
sanitario para usuarios economicamente hipossuficientes (art. 97) e direitos e deveres do
usuério (arts. 130 a 159).

A Resolugdo n°® 414/2010 da ANEEL estabeleceu hipGteses de suspensdo no
fornecimento de energia elétrica em decorréncia de inadimplemento do usuério (art. 172) e
em que a concessionaria devera restabelecer o servico (art. 176), além de fixar condi¢Ges para

0 usudrio solicitar o ressarcimento por dano elétrico® (art. 204).

A Resolucdo n® 632/2014 da ANATEL, que aprovou o Regulamento Geral de Direitos
do Consumidor de Servigos de Telecomunicagdes, por seu turno, ndo apenas se restringiu a
regulamentar qualquer lei, mas efetivamente inovou no mundo juridico ao criar diversos
direitos e deveres (arts. 3° e 4°) e disposi¢cdes sobre a suspensao e rescisdao de contrato por
inadimplemento do usuéario, contendo prazos (arts. 90, 93 e 97) e regras da notificacdo dos
usuarios (art. 91).

105 «Art, 20: Para os fins e efeitos desta Resolucéo, sdo adotadas as seguintes definicdes:

(...) LXVIII — ressarcimento de dano elétrico: reposicdo do equipamento elétrico danificado, instalado em
unidade consumidora, na mesma condicéo de funcionamento anterior a ocorréncia constatada no sistema elétrico
ou, alternativamente, indenizagdo em valor monetério equivalente ao que seria necessario para fazé-lo retornar a
referida condigdo, ou, ainda, substitui¢do por equipamento equivalente”.
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7 - Conclusdo

As relacbes entre o direito publico e privado por muito tempo tém se mostrado
conflituosa, porém, no decorrer do tempo, especialmente a partir da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, tais ramos passaram a ser vistos como convergentes, ao invés de

opostos.

Nesse contexto, inserem-se as concessdes de servigo publico, reguladas por normas de
natureza privada e publica, e que, por isso, demandam um tratamento especifico por parte do
legislador, que tem o dever imposto pela Constituigdo de legislar sobre o tema, principalmente

no que se refere ao usuario de servicos publicos.

Este dltimo apresenta significativas diferencas em relacdo a figura do consumidor,
porém, ambos apresentam uma semelhanca fundamental: a vulnerabilidade. Também é
interessante considera-los como importantes sujeitos de direito e destinatarios finais dos
servicos que lhes séo oferecidos, por serem agentes de suma relevancia para o funcionamento

da sociedade.

Importante salientar a existéncia de leis locais que versam sobre matérias que devem ser
enfrentadas pelo Congresso Nacional quando resolver editar lei de protecdo ao usuario de
servi¢os publicos, como as regras do processo administrativo, os direitos mais elementares
dos que se utilizam dos servicos publicos, as possiveis intersecdes com a legislacdo

consumerista e meios de se aferir a qualidade do servico prestado.

Todavia, 0 ato normativo que se requer precisa levar em conta os diversos casos
enfrentados pela doutrina e jurisprudéncia e que ndao foram tratados nas leis locais, como 0s
servicos publicos que podem ser considerados como essenciais, as hipoteses em que podera
ocorrer a interrupcdo no fornecimento, as formas como os débitos poderdo ser cobrados aos

usuarios e as san¢oes que se podem impor a quem violar os direitos dos usuarios.

Cabe ao legislador, também, considerar o papel das agéncias reguladoras diante das
concessdes de servicos publicos, observado o seu poder normativo sobre o tema, o dominio de
conhecimento técnico-cientifico, o papel de promover os direitos da coletividade ao fiscalizar

e de estabelecer padrdes de funcionamento das concessionarias.



69

Todavia, deve-se ter em mente que no Direito Administrativo brasileiro, os atos
administrativos, tais como a resolugdo, devem se limitar a execucdo de lei cuja aplicacdo
necessite da atuacdo da propria Administracdo Publica. Portanto, o regulamento ndo pode

inovar no ordenamento juridico, devendo se limitar & fiel execucéo da lei.*®

Por mais que as agéncias reguladoras sejam Uteis para regulamentar direitos e apresentar
conhecimento técnico especifico, que foge ao cotidiano do legislador, ndo podem as
resolucdes estabelecer direitos e deveres que a lei ndo fixou. Nesse sentido, confira-se a licdo
de MELLO™":

Se o regulamento ndo pode criar direitos ou restricdes a liberdade,
propriedade e atividades dos individuos que ja ndo estejam estabelecidos e
restringidos na lei, menos ainda poderdo fazé-lo instrucbes, portarias ou
resolugdes. Se o regulamento ndo pode ser instrumento para regular matéria
que, por ser legislativa, é insuscetivel de delegacdo, menos ainda poderdo
fazé-lo instrugdes, portarias ou resolucdes.
Dessa forma, atos administrativos ndo podem inovar no mundo juridico, pois esse papel
cabe ao Legislativo ao criar leis. As resolucgdes, pois, somente poderdo complementar uma
norma legal que exista anteriormente, ndo sendo, por isso, instrumento adequado para

estabelecer prazos, direitos e obrigacdes, apenas regulamenta-los.

Portanto, faz-se necessario que o legislador federal supra a omissao existente em relacao
a defesa dos usuéarios de servicos publicos, de maneira a garantir direitos, fixar limites aos
usuarios e, sobretudo, trazer seguranca juridica para a sociedade ao estabelecer os critérios em

que a defesa do usuario deve se balizar.

Enguanto isso ndo é feito, é importante que se apliqguem as disposi¢cdes do Cddigo de
Defesa do Consumidor que se mostrarem compativeis ao tratamento do usuario de servicos
publicos, principalmente no que tange aos servicos prestados por intermédio de concesséo,
forma de execucdo do servico em que essa compatibilidade tem se mostrado sob diversos

aspectos.

No que tange as incompatibilidades, que se afiguram em relacdo a pontos muito

relevantes, a analise dos casos concretos deve levar em conta os diversos principios legais e

196 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
pp. 344-345.

197 |dem, p. 370.
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constitucionais que tragam maior justica ao usuério e, a0 mesmo tempo, respeitem o direito de

da coletividade, das concessionarias e do poder publico.
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