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1. Introducao

E muito comum pensarmos no Direito do Consumidor a partir da
relagao travada entre as partes contraentes no ambito privado. Tal-
vez pela circunstancia de o cidaddo buscar na iniciativa privada a
satisfacio de muitas necessidades cotidianas, ha uma tendéncia na-
tural a associar o estudo do subsistema juridico consumerista ao
fornecedor que atua no mercado na prestacio de servigos privados.

Ja surge ai um primeiro problema de ordem técnica. O legislador
brasileiro nao pretendeu restringir o conceito de fornecedor. Pelo
contrario, quis amplid-lo, de modo a abranger nio apenas a pessoa
privada, mas também a publica, como revela o caput do art. 3° do
Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC):

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, puiblica ou priva-
da, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados,
que desenvolvem atividade de produc¢iao, montagem, criagao, cons-
trugdo, transformacio, importacio, exportacao, distribuicao ou co-
mercializa¢ao de produtos ou prestacio de servigos. (BRASIL, 1990).
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O dispositivo é muito claro ao adjetivar a pessoa do fornecedor:
fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira. Até
mesmo os entes desprovidos de personalidade juridica (entes des-
personalizados) sio considerados fornecedores, com vistas a auto-
rizar a incidéncia das normas do CDC.

Dessa maneira, nota-se a amplidio do conceito de fornecedor na
legislacio consumerista, que nao pode ficar adstrito as pessoas (na-
turais ou juridicas) prestadoras de servicos privados. Em outras pa-
lavras: as regras previstas na Lei n. 8.078/1990 aplicam-se também a
prestacdo de servicos publicos.

2. Lei de defesa do usuario de servicos publicos e a omissao do
legislador: génese de um vacuo legislativo

No Brasil, infere-se a preocupacio do ordenamento juridico com
a qualidade na prestacio dos servigos publicos mediante a leitura
conjugada de uma série de normas. No plano constitucional, por
exemplo, o art. 5° da Constituicio Federal de 1988 (CF/1988) im-
poe que o Estado promova a defesa do consumidor, senao vejamos:

Art. 5° [...]:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consu-
midor; [...] (BRASIL, 1988).

A localizacao do inc. XXXII no elenco de direitos fundamentais ga-
rantidos pela Constituicio € propositada. Ela vai ao encontro da
corrente doutrindria segundo a qual o direito do consumidor como
um direito humano de terceira dimensao e os valores da fraterni-
dade e da solidariedade entre os povos sobressaem aos demais. A
nota distintiva dos direitos que compoem tal dimensao reside basi-
camente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e inde-
terminavel (SARLET, 2007, p. 58). Com isso, acentua-se o peculiar
carater difuso do conceito de consumidor, a reclamar, a fortiori,
atengio especial do ordenamento positivo, ji que os sujeitos da re-
lacao de consumo nio sao identificiveis com facilidade.
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Ciente disso, o legislador constituinte considerou a legislacio relati-
va a responsabilidade por danos ao consumidor parte da competén-
cia legislativa concorrente (CF, art. 24, VIII). Assim, os Estados es-
tao autorizados a legislar de maneira suplementar sobre a matéria,
incumbindo a Unido o estabelecimento de normas gerais. O texto
constitucional também impds que a lei determinasse medidas capa-
zes de esclarecer os consumidores acerca dos impostos incidentes
sobre mercadorias e servicos (CF, art. 150, § 5°), o que determinou
o acréscimo da expressio “tributos incidentes” no inc. III do art. 6°
do CDC, com a redagio dada pela Lei n. 12.741/12:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[..]

III - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servicos, com especificacio correta de quantidade, caracteris-
ticas, composicio, qualidade, tributos incidentes e preco, bem
como sobre o0s riscos que apresentem; |[...]. (BRASIL, 1990, grifo
Nnosso).

Além disso, a defesa do consumidor é um dos principios regentes da
ordem econdmica no Brasil, consoante o art. 170, V, da Constituicao:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios:

[-]
V - defesa do consumidor; [...]. (BRASIL, 1988).

Tratando especificamente da prestacio de servicos publicos, a
Constituicio de 1988 cuidou de estabelecer um grau minimo de
normatizacao na matéria. A primeira observacao a ser feita diz res-
peito as concessoes e permissoes, quando se nota a preocupagio
do constituinte com a fixagao legal dos direitos dos usudrios parale-
lamente ao dever de mantenca de um servigo adequado. Vejamos o
que determina o art. 175:
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Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, sempre através de
licitacdo, a prestacao de servicos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias € permissiondrias de
servicos publicos, o cariter especial de seu contrato e de sua
prorrogacio, bem como as condicoes de caducidade, fiscalizacio
e rescisio da concessio ou permissio;

II - os direitos dos usuarios;
III - politica tarifaria;

IV - a obrigacao de manter servico adequado. (BRASIL, 1988).

Por seu turno, o § 3° do art. 37 também merece ser sublinhado
nesse contexto, uma vez que nele o constituinte ressalvou a neces-
sidade de que a lei permita ao usudrio participar da Administracao
Publica Direta e Indireta. Colaciono-o:

Art. 37 [...]

§ 3° A lei disciplinara as formas de participacao do usudrio na ad-
ministracao publica direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamacdes relativas a prestacio dos servicos publicos em
geral, asseguradas a manutengio de servicos de atendimento ao
usudrio e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade
dos servicos;

II - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informa-
¢oes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X
e XXXIII;

III - a disciplina da representagao contra o exercicio negligente
ou abusivo de cargo, emprego ou funcio na administracio pu-
blica. (BRASIL, 1988).

Friso que a redacao atual do § 3° do art. 37 da Constituicao é pro-
duto de alteragao promovida pela Emenda Constitucional n. 19, de
4 de junho de 1998. Até o advento da reforma, a redacio original do
paragrafo era muito pobre: “As reclamacoes relativas a prestagao de
servicos publicos serao disciplinadas em lei.” (BRASIL, 1988).
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Faco propositalmente essa comparacio entre as redacdes novel e
antiga do § 3° do art. 37 da CF/1988. Meu objetivo é acentuar a in-
tencdo que moveu o Poder Constituido Reformador. Nao no sentido
da democratizagao da Administragao Publica, o que esta claro, mas
sobretudo no intento de ressaltar que a EC 19/1998 quis intensificar
a defesa do consumidor-usuirio de servicos publicos, porquanto o
asseguramento da sua participa¢ao na vida administrativa pressupoe
trés ordens de medidas: (1) o acesso aos registros e atos de governo,
(2) a disciplina da representacio contra o exercicio negligente ou
abusivo de cargo, emprego ou funcio e (3) a regulamentaciao das
reclamacgoes relativas a prestacio dos servigos publicos em geral.

Sucede que a emenda constitucional nao se limitou a alterar a reda-
cdo do § 3° do art. 37 para o fim de protecio dos usudrios de ser-
vicos publicos. Ela foi além e, no seu art. 27, dispds o seguinte: “O
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao
desta Emenda, elaborara lei de defesa do usudrio de servigos publi-
cos.” (BRASIL, 1998).

Apesar de o artigo da emenda ter fixado expressamente um prazo,
como so6i acontecer, o Congresso Nacional nio o cumpriu. Dessa
forma, terminou por reprisar a omissio que ja ocorrera em se tra-
tando da elaborac¢ao do Cédigo de Defesa do Consumidor, caso em
que a Lei n. 8.078, promulgada apenas em 11 de setembro de 1990,
descumpriu flagrantemente o prazo de cento e vinte dias estipulado
pelo art. 48 do ADCT.

No caso do art. 27 da EC 19, a omissao que o escarnece € igualmente
reprovavel. Creio inclusive que o fator topolégico influenciou bas-
tante na conduta omissiva do Parlamento, ja que, situado no corpo
da emenda constitucional — e nao no texto propriamente dito da
Constituicio —, o dispositivo caiu facilmente no esquecimento. Nem a
doutrina cuidou de denunciar o descumprimento desse malferido co-
mando com a urgéncia e gravidade merecidas. O art. 27 da EC 19 tor-
nou-se simplesmente um dispositivo natimorto, ignorado, obliterado.

E ¢é assim que a lei de defesa do usudrio de servigcos publicos jaz,
ha anos, no leito do esquecimento — génese de um auténtico vicuo
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legislativo. O dispositivo esta ali, perdido no meio da longa reforma
administrativa. Por mais de uma década, foi esquecido e despreza-
do, sem que nenhuma providéncia legiferante fosse tomada — em-
bora o préprio Congresso Nacional tenha estipulado o entremez de
120 dias entre a data da promulgacio da emenda e o tempo neces-
sario a elaboracao da lei.

3. Consequéncia do vacuo legislativo: a aplicacao do CDC a
prestacao de servicos publicos na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica

Como a lei ndo veio, a defesa do usuario dos servicos publicos aca-
bou prejudicada pela falta de regulamentacao. A jurisprudéncia en-
tao interveio, a fim de suprir esse vacuo legislativo.

Nesse sentido, consolidou-se o entendimento segundo o qual o
conceito de servico, tal qual previsto no CDC, abrange também o
servico publico. Trata-se de posicionamento pacifico no Superior
Tribunal de Justica (STJ), como revela o aresto seguinte:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
AGUA. OFENSA AOSARTS. 130 E 335 DO CPC. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. RELACAO ENTRE CONCESSIONARIA
E USUARIO. APLICACAO DO CDC. ENTENDIMENTO PACIFICO
DESTA CORTE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REVISAO DAS
CONCLUSOES DO TRIBUNAL. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/
STJ. 1. Da leitura atenta do acérdio combatido depreende-se
que os artigos 130 e 335 do Codigo de Processo Civil, bem como
as teses a eles vinculadas, nio foram objeto de debate pela ins-
tancia ordindria, o que inviabiliza o conhecimento do especial
no ponto por auséncia de prequestionamento. 2. No caso, se
entendesse a agravante que o acéordao fora omisso em qualquer
dos pontos suscitados na ocasido da apelacdo, deveria ter apre-
sentado embargos de declaraciao para que o Tribunal a quo pu-
desse sanar possivel omissao e, se essa persistisse, imprescindi-
vel que fosse o recurso fundamentado em violacao ao artigo 535
do Cddigo de Processo Civil, razio pela qual subsiste patente a
auséncia de prequestionamento acerca da matéria. 3. E pacifico
o entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de
que os servigos publicos prestados por concessiondrias, como
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no caso dos autos, sdo regidos pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. 4. A inversao do 6nus da prova em processo, no caso
de relagao consumerista, é circunstancia a ser verificada caso a
caso, em atendimento a verossimilhanca das alegacoes e hipos-
suficiéncia do consumidor, razio pela qual seu reexame encon-
tra o Obice na Simula7/STJ. 5. Agravo regimental niao provido.
(BRASIL, 2012, grifo nosso).

Na verdade, aprofundando um pouco mais o debate, poder-se-ia
dizer que o STJ faz uma diferenciagio entre servicos publicos pro-
prios e improéprios. Estes sao individuais e remunerados por tarifa,
o que autoriza a incidéncia do CDC. Aqueles sao gerais, devendo ser
financiados por tributos. E o que se depreende a partir da leitura da
ementa do seguinte julgado:

346

ADMINISTRATIVO — SERVICO PUBLICO CONCEDIDO — ENER-
GIA ELETRICA — INADIMPLENCIA.

1. Os servigos publicos podem ser proprios e gerais, sem possi-
bilidade de identificacao dos destinatarios. Sao financiados pelos
tributos e prestados pelo proprio Estado, tais como seguranca
publica, saude, educacio, etc. Podem ser também improprios e
individuais, com destinatarios determinados ou determinaveis.
Neste caso, tém uso especifico e mensuravel, tais como os servi-
cos de telefone, agua e energia elétrica.

2. Os servigos publicos impréprios podem ser prestados por Or-
gios da administracio publica indireta ou, modernamente, por
delegacio, como previsto na CF (art. 175). Sao regulados pela
Lei 8.987/95, que dispde sobre a concessio e permissio dos ser-
vicos publicos.

3. Os servicos prestados por concessiondrias sao remunerados
por tarifa, sendo facultativa a sua utilizacao, que é regida pelo
CDC, o que a diferencia da taxa, esta, remunerag¢io do servigo
publico préprio.

4. Os servigos publicos essenciais, remunerados por tarifa, por-
que prestados por concessiondrias do servico, podem sofrer in-
terrupcio quando ha inadimpléncia, como previsto no art. 6°,
§ 3°, II, da Lei 8.987/95. Exige-se, entretanto, que a interrup¢ao
seja antecedida por aviso, existindo na Lei 9.427/97, que criou a
ANEEL, idéntica previsao.
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5. A continuidade do servico, sem o efetivo pagamento, quebra
o principio da igualdade das partes e ocasiona o enriquecimento
sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC, em
interpretacao conjunta).

6. Hipotese em que ndo ha respaldo legal para a suspensao do-
servico, pois tem por objetivo compelir o usudrio a pagar multa
por suposta fraude no medidor e diferenca de consumo apurada
unilateralmente pela Cia de Energia.

7. Recurso especial improvido. (BRASIL, 20006a).

Coerente com a diferenciacao conceitual operada entre servicos pu-
blicos préprios (gerais) e improprios (individuais), o STJ tem reco-
nhecido que nem todas as atividades prestadas pelo Estado atraem
a incidéncia das normas do CDC. Assim, sempre que se verificar que
determinado servico publico é geral, o usuario que se sentir preju-
dicado nio podera reivindicar prote¢io a luz das normas consume-
ristas. Tal é o caso dos servigos publicos de saude, para a regéncia
dos quais ¢ inaplicivel o CDC, haja vista sua remuneracio decorrer
das receitas tributdrias. Colaciono alguns precedentes do tribunal
superior, apontado para esta conclusio:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXCEGAO DE COM-
PETENCIA. ACAO INDENIZATORIA. PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO. AUSENCIA DE REMUNERACAO. RELACAO DE CON-
SUMO NAO-CONFIGURADA. DESPROVIMENTO DO RECURSO
ESPECIAL.

1. Hipotese de discussio do foro competente para processar €
julgar a¢ao indenizatoria proposta contra o Estado, em face de
morte causada por prestagio de servicos médicos em hospital
publico, sob a alegacdo de existéncia de relacio de consumo.

2. O conceito de ‘servico’ previsto na legislacdo consumerista
exige para a sua configuracdo, necessariamente, que a ativida-
de seja prestada mediante remuneracdo (art. 3°, § 2°, do CDC).

3. Portanto, no caso dos autos, ndo se pode falar em prestacdo
de servico subordinada as regras previstas no Cédigo de Defesa
do Consumidor, pois inexistente qualquer forma de remunera-
cdo direta referente ao servico de satide prestado pelo bospital
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publico, o qual pode ser classificado como uma atividade geral
exercida pelo Estado a coletividade em cumprimento de garantia
fundamental (art. 196 da CF).

4. Referido servigo, em face das proprias caracteristicas, nor-
malmente é prestado pelo Estado de maneira universal, o que
impede a sua individualizacdo, bem como a mensuracdo de re-
muneracdo especifica, afastando a possibilidade da incidéncia
das regras de competéncia contidas na legislacdo especifica. 5.
Recurso especial desprovido. (BRASIL, 2006b, grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. HOSPITAL DA POLICIA MILITAR. ERRO ME-
DICO. MORTE DE PACIENTE. INDENIZACAO POR DANOS MA-
TERIAIS E MORAIS. DENUNCIACAO DA LIDE. FACULTATIVA.

1. Os recorridos ajuizaram agao de ressarcimento por danos ma-
teriais e morais contra o Estado do Rio de Janeiro, em razao de
suposto erro médico cometido no Hospital da Policia Militar.

2. Quando o servico publico é prestado diretamente pelo Estado
e custeado por meio de receitas tributdrias ndo se caracteriza
uma relacdo de consumo nem se aplicam as regras do Codigo
de Defesa do Consumidor. Precedentes.

3. Nos feitos em que se examina a responsabilidade civil do Esta-
do, a denunciacio da lide ao agente causador do suposto dano
nao é obrigatoria. Cabera ao magistrado avaliar se o ingresso do
terceiro ocasionara prejuizo a celeridade ou a economia proces-
suais. Precedentes.

4. Considerando que o Tribunal a quo limitou-se a indeferir a
denunciacio da lide com base no art. 88, do CDC, devem os
autos retornar a origem para que seja avaliado, de acordo com as
circunstancias faticas da demanda, se a interveng¢ao de terceiros
prejudicard ou nao a regular tramitacio do processo.

5. Recurso especial provido em parte. (BRASIL, 2010, grifo nosso).

A tendéncia jurisprudencial, encampada pelo STJ, no sentido de uti-
lizar o CDC para preencher o vicuo deixado pela nio edig¢ao da lei
de defesa dos usudrios dos servicos publicos, sustenta-se em uma
leitura sistémica do préprio CDC. De fato, esse diploma apresen-
ta varios dispositivos que conduzem a tese da sua aplicabilidade a

348 ISSN 1809-8487 + v. 12/ n. 21 / jul-dez. 2013 / p. 340-363



Rafael Teodoro

prestagao de servicos publicos. O art. 4°, VII, por exemplo, dispoe
que racionalizacio e melhoria dos servigcos publicos sao principios
integrantes da Politica Nacional das Relagoes de Consumo. J4 o art.
6°, X, estatui que a adequada e eficaz prestacio dos servigos publi-
cos em geral é direito basico do consumidor. Seguindo este racioci-
nio, a norma mais incisiva encontra-se no caput do art. 22 do cédex:

Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessio-
narias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreen-
dimento, sao obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos. (BRASIL, 1990).

Para Luiz AntOnio Rizzatto Nunes, o art. 22 "[...] é de fundamen-
tal importincia para impedir que prestadores de servigos publicos
pudessem construir ‘teorias’, para tentar dizer que nao estariam
submetidos as normas do CDC." (NUNES, 2007 apud TARTUCE,
2012, p. 98).

No fundo, porém, a consolidagao da ratio decidendi no prisma si-
nalizado pelos precedentes supracitados é uma consequéncia no-
toria do vacuo legislativo decorrente da nio regulamentacao dos
direitos do usuario em face do prestador do servico publico.

4. Inobservancia do dever constitucional de legislar: algumas
premissas teoréticas sobre a inconstitucionalidade por omissao

Ainda que haja jurisprudéncia consolidada a aplicar o CDC na rela-
¢do que o usudrio trava com o prestador do servigo publico, € indis-
cutivel que isso nao passa de medida paliativa diante do problema
que decorre da auséncia de regulamentacao do art. 27 da EC 19.
Na realidade, ao nao editar a lei de defesa do usuirio de servicos
publicos no prazo assinalado, o Congresso Nacional incorreu em
manifesta omissdo inconstitucional.

A omissao legislativa inconstitucional pressupde a inobservan-
cia de um dever constitucional de legislar, que resulta tanto de
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comandos explicitos da Lei Magna como de decis6es fundamen-
tais da Constituicao identificadas no processo de interpretacao.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1076).

A omissao do Parlamento no cumprimento do seu dever constitu-
cional de legislar fere a Constituicio, pois a caréncia da norma in-
fraconstitucional impede o pleno exercicio de direito previsto em
norma constitucional. A inércia do legislador, por conseguinte, é
fator que desencadeia uma modalidade especifica de violacaio do
texto constitucional: a inconstitucionalidade por omissao.

Nio ¢é apenas a acao do Estado que pode ofender a Constitui¢ao.
Deveras, a inércia do Poder Publico e o siléncio legislativo igual-
mente podem conduzir a uma modalidade especifica de ilegali-
dade definida, pelo direito contemporaneo, como inconstitucio-
nalidade por omissio. (CLEVE, 2000, p. 51).

E impossivel esconder a inconstitucionalidade da conduta omissiva
do legislador, que nao apenas deixou de editar a lei em comento no
prazo de 120 dias, como vem ignorando-a hi mais de uma década.
Parece até que, com a jurisprudéncia firmando-se em reconhecer a
existéncia de relagio de consumo a envolver usudrio e prestador de
servico publico, o legislador pressupds que tudo estaria resolvido.
Mas nio é bem assim. H4 casos em que os tribunais afastam a inci-
déncia do CDC. Servigos publicos proprios ou gerais, por exemplo,
nao sio regidos pelas normas da legislagio consumerista, conforme
precedentes do STJ. Além disso, mesmo quando o intérprete do di-
reito socorre-se as normas do Direito do Consumidor, a fim de suprir
o vacuo legislativo, deve fazé-lo subsidiariamente, porquanto a satis-
faciao do direito fundamental do usuirio nao coaduna em plenitude
com a invocac¢ado do maximo beneficio individual possivel a luz do
microssistema juridico consumerista. De acordo com Justen Filho:

Esse € o fundamento pelo qual o direito do consumidor se aplica
subsidiariamente aos servicos publicos. O direito do consumi-
dor foi concebido como instrumento de defesa daquele que se
encontra subordinado ao explorador de atividades econdmicas,
organizadas empresarialmente para a produgao e apropriacio
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do lucro. O servico publico ¢ um instrumento de satisfacao dos
direitos fundamentais, em que as condicoes unilateralmente fi-
xadas pelo Estado refletem o modo de satisfazer o maior nimero
possivel de sujeitos, com o0 menor custo possivel.

O regime de direito publico, que se traduz em competéncias es-
tatais andmalas, ¢ indispensavel para assegurar a continuidade,
a generalidade, a adequagao do servico publico. Se cada usudrio
pretendesse invocar o maior beneficio individual possivel, por
meio das regras do direito do consumidor, os efeitos maléficos
recairiam sobre outros consumidores.

Em suma, o direito do consumidor nao pode ser aplicado inte-
gralmente no ambito do servigo publico por uma espécie de so-
lidariedade entre os usudrios, em virtude da qual nenhum deles
pode exigir vantagens especiais cuja fruicao acarretaria a inviabi-
lizagao de oferta do servico publico em favor de outros sujeitos.
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 493).

Que fazer nessas situacoes? Como deve agir o usudrio de servico
publico prestado com qualidade deficiente, aquém do aceitivel? E

razoavel ignorar que a prestagao de servicos publicos adequados é
missao fundamental do Estado na salvaguarda dos cidadaos?

Evidentemente, essas perguntas nio podem ser respondidas por
um Parlamento omisso. Seria uma ingenuidade supor que pudes-
se sair de forma espontanea da sua omissao. Para isso, é preciso
recorrer 2 medida judicial, pois é flagrante que a nao edicao da lei
de defesa do usuirio dos servicos publicos esta a prejudicar o cida-
dao perante o Poder Publico, dado que o CDC nao pode ser aplica-
do indistintamente a toda e qualquer prestacio de servico publico.
“Ocorre, entao, 0 pressuposto para a propositura de uma acio de
inconstitucionalidade por omissao, visando obter do legislador a
elaboracao da lei em causa.” (SILVA, 2007, p. 48).

5. O ativismo judicial na jurisprudéncia do STF: analise contex-
tual da decisio monocratica proferida na ADO 24 MC/DF

O Conselho Federal da OAB percebeu a postura omissiva do legis-
lador. Em boa hora, ajuizou a A¢iao Direta de Inconstitucionalidade
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por Omissao n. 24 (ADO 24), com pedido de medida cautelar, a
fim de que o STF reconhecesse a omissio do Congresso em tornar
efetiva norma constitucional, declarasse a mora legislativa e desse
prazo ao Parlamento para votar o projeto de lei regulamentadora
do art. 27 da EC 19.

O processo foi distribuido ao Relator Ministro Dias Toffoli, que, no dia
1° de julho de 2013, deferiu em parte, ad referendum do Plenario,
a medida cautelar pleiteada na ADO 24. Pela relevancia da argumen-
tacao, é conveniente citar alguns trechos dessa decisio monocratica:

352

Com efeito, a clausula constitucional inscrita no art. 27 da EC
n° 19, de 1998, para além de proclamar uma garantia social dos
direitos dos usudrios dos servicos publicos, consubstanciou ver-
dadeira imposigao legiferante, a qual, dirigida ao Estado legisla-
dor, tem por finalidade vincula-lo a efetivagio de uma legislagao
destinada: (a) a assegurar a prestagao de servicos publicos de
qualidade a coletividade e (b) a estabelecer mecanismos especi-
ficos de proteg¢ao e defesa dos usuarios.

Ocorre que, passados exatos 15 (quinze) anos, ainda nao foi
editada a referida lei de defesa do usudrio dos servicos publicos.
E evidente, portanto, a existéncia de alargado lapso temporal
(mais de uma década), a caracterizar, ji neste juizo sumario, a
inatividade do Estado em cumprir o inequivoco dever constitu-
cional de legislar, o que resulta em afronta a Constituicao. [...]

Ademais, embora eu reconhec¢a que, em muitos casos, a inércia
do Poder Legislativo possa ser considerada uma legitima decisdo
politica de ndo deliberacdo, entendo que, na presente hipéte-
se, a decisao politica ja foi tomada pelo Constituinte Derivado,
quando determinou, no art. 27 da EC n°® 19/98, a elaboragao de
lei de defesa do usuario de servicos publicos, inclusive com a fi-
xacdo de prazo para a sua concretizagao (cento e vinte dias). Nes-
se caso, o legislador tem o dever juridico de legislar, por forca
de expresso mandamento constitucional e, no caso de inércia,
configurada estd a omissdao inconstitucional. |...]

Em conclusao: a omissao legislativa, no presente caso, esti a in-

viabilizar o que a Constituicio da Republica determina: a edi¢cdo
de lei de defesa dos usudrios de servicos piublicos. A nio edi¢io
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da referida disciplina legal, dentro do prazo estabelecido cons-
titucionalmente, ou mesmo dentro de um prazo razoavel. |...]

Sendo assim, dada a manifesta e inequivoca omissio inconsti-
tucional, que ja perdura mais de uma década, é dever desta
Suprema Corte determinar a imediata acio do Estado legislador
para a concretizacao do direito constitucionalmente previsto no
art. 27 da EC n° 19/98, eliminando-se, o mais ripido possivel, o
estado de inconstitucionalidade. |...]

Nesses termos, acolho a sugestao do autor da demanda e fixo
prazo razodvel de 120 (cento e vinte) dias para a edigao da lei
em questdo, tendo em vista ter sido esse o prazo definido no
proprio art. 27 da EC n° 19/98. (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Malgrado seja uma decisao monocritica, a argumenta¢ao do Minis-
tro parece-me irretocavel. Ela assinala a possibilidade de o texto
constitucional ser vulnerado pela omissao do legislador. Mas nao
se limita a meras exortacoes. Avanca e prevé prazo razoavel de 120
dias, a fim de que o Congresso Nacional omisso possa desincum-
bir-se de sua missao institucional, que é o exercicio precipuo da
atividade legislativa.

Analisando a argumentacao exposta na ADO 24 MC/DF pela pers-
pectiva eminentemente doutrindria, reconheco-a como mais um
exemplo de decisao ativista na jurisprudéncia do STF. O que quero
enfatizar ¢ que, ao fixar prazo razoavel para que o Congresso elabo-
re a lei de defesa do usudrio de servicos publicos, o concatenamen-
to de ideias do Ministro relator revela uma atitude, consistente na

[...] deliberada expansao do papel do Judicidrio, mediante o uso
da interpretacao constitucional para suprir lacunas, sanar omis-
soes legislativas ou determinar politicas publicas quando ausen-
tes ou ineficientes. (BARROSO, 2012).

A bem dizer, nessa preocupac¢ao em suprir o vacuo legislativo deixa-
do pela nao regulamentagio do art. 27 da referida emenda é que se
pode adjetivar de ativista a decisio monocratica.
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Nesse momento, é importante salientar que ndo ¢ a primeira vez
que o STF tende a uma postura claramente ativista frente as omis-
soes inconstitucionais. E perceptivel que a jurisprudéncia da Supre-
ma Corte brasileira tem demonstrado perplexidade diante da inér-
cia do legislador, que, ao assim proceder, obsta a eficicia de normas
constitucionais. Exemplo disso é a ementa do acérdao prolatado, ja
em 1996, na ADI 1.458/DF:

354

DESRESPEITO A CONSTITUIGAO - MODALIDADES DE COM-
PORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO .

- O desrespeito a Constituicao tanto pode ocorrer mediante
acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situa-
cdo de inconstitucionalidade pode derivar de um comporta-
mento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispoe a Constituicdo, ofendendo-lbe, as-
sim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados.
Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo posi-
tiva), gera a inconstitucionalidade por acdo.

- Se o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a realiza-
cdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a tornd-
-los efetivos, operantes e exeqiiiveis, abstendo-se, em conseqii-
éncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lbe
impos, incidird em violacdo negativa do texto constitucional.
Desse non facere ou non praestare, resultard a inconstitucio-
nalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenbuma
a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Puiblico. SALARIO MINIMO - SA-
TISFA(;AO DAS NECESSIDADES VITAIS BASICAS - GARANTIA DE
PRESERVACAO DE SEU PODER AQUISITIVO.

- A clausula constitucional inscrita no art. 7°, IV, da Carta Politica
- para além da proclamacio da garantia social do salario minimo
- consubstancia verdadeira imposicao legiferante, que, dirigida
ao Poder Publico, tem por finalidade vincula-lo a efetivacao de
uma prestacao positiva destinada (a) a satisfazer as necessidades
essenciais do trabalhador e de sua familia e (b) a preservar, me-
diante reajustes periddicos, o valor intrinseco dessa remunera-
¢io basica, conservando-lhe o poder aquisitivo.
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- O legislador constituinte brasileiro delineou, no preceito con-
substanciado no art. 7°, IV, da Carta Politica, um nitido programa
social destinado a ser desenvolvido pelo Estado, mediante ativi-
dade legislativa vinculada. Ao dever de legislar imposto ao Poder
Publico - e de legislar com estrita observincia dos parametros
constitucionais de indole juridico-social e de cariter econdémico-fi-
nanceiro (CF, art. 7°, IV)-, corresponde o direito publico subjetivo
do trabalhador a uma legislagao que lhe assegure, efetivamente, as
necessidades vitais basicas individuais e familiares e que lhe garan-
ta a revisao periddica do valor salarial minimo, em ordem a preser-
var, em carater permanente, o poder aquisitivo desse piso remu-
nerat6rio. SALARIO MINIMO - VALOR INSUFICIENTE - SITUAGAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO PARCIAL.

- A insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo, de-
finido em importincia que se revele incapaz de atender as ne-
cessidades vitais basicas do trabalhador e dos membros de sua
familia, configura um claro descumprimento, ainda que parcial,
da Constituicao da Republica, pois o legislador, em tal hipo6tese,
longe de atuar como o sujeito concretizante do postulado cons-
titucional que garante a classe trabalhadora um piso geral de re-
muneracdo (CF art. 7°, IV), estara realizando, de modo imperfei-
to, o programa social assumido pelo Estado na ordem juridica.

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional
- qualifica-se como comportamento revestido da maior gravi-
dade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publi-
co também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede, por auséncia de medi-
das concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental.

- As situagoes configuradoras de omissdo inconstitucional - ain-
da que se cuide de omissdo parcial, derivada da insuficiente con-
cretizacdo, pelo Poder Publico, do conteuido material da norma
impositiva fundada na Carta Politica, de que é destinatdrio - re-
fletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inér-
cia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos proces-
sos informais de mudanca da Constituicdo, expondo-se, por isso
mesmo, a censura do Poder Judicidrio. INCONSTITUCIONALIDA-
DE POR OMISSAO - DESCABIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR.
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- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de proclamar incabivel a medida liminar nos casos de
acgao direta de inconstitucionalidade por omissao (RTJ 133/569,
Rel. Min. MARGCO AURELIO; ADIn 267-DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO), eis que nao se pode pretender que mero provimento
cautelar antecipe efeitos positivos inalcancaveis pela prépria de-
cisdo final emanada do STF.

- A procedéncia da acao direta de inconstitucionalidade por
omissao, importando em reconhecimento judicial do estado de
inércia do Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal Federal,
unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente,
para que este adote as medidas necessdrias a concretizacio do
texto constitucional. - Nao assiste ao Supremo Tribunal Federal,
contudo, em face dos proprios limites fixados pela Carta Politica
em tema de inconstitucionalidade por omissao (CF, art. 103, §
2°), a prerrogativa de expedir provimentos normativos com o
objetivo de suprir a inatividade do 6rgao legislativo inadimplen-
te. (BRASIL, 1996, grifo nosso).

Embora o tema das omissOes inconstitucionais nao seja inédito
no repertorio do STF, a novidade jurisprudencial fica por conta
da superagio do entendimento que, antes, limitava as decisdes da
Corte a2 mera ciéncia do legislador quanto a sua mora. Hoje, espe-
cialmente ap6s o advento da Lei 12.063/09, que acrescentou a Lei
n. 9.868/1999 a disciplina processual da acao direta de inconstitu-
cionalidade por omissio, o STF tem sido muito mais rigoroso no
combate as omissdes inconstitucionais, tal qual se nota do aresto
proferido na ADI 3.682/MT:

356

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
INATIVIDADE DO LEGISLADOR QUANTO AO DEVER DE ELABO-
RAR A LEI COMPLEMENTAR A QUE SE REFERE O § 40 DO ART. 18
DA CONSTITUICAO FEDERAL, NA REDAGAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL NO 15/1996. AGAO JULGADA PROCEDENTE.

1. A Emenda Constitucional n° 15, que alterou a redag¢ao do § 4°
do art. 18 da Constituicao, foi publicada no dia 13 de setembro de
1996. Passados mais de 10 (dez) anos, nao foi editada a lei com-
plementar federal definidora do periodo dentro do qual poderio
tramitar os procedimentos tendentes a criacao, incorporagao, des-
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membramento e fusio de municipios. Existéncia de notorio lapso
temporal a demonstrar a inatividade do legislador em relacdo
ao cumprimento de inequivoco dever constitucional de legislar,
decorrente do comando do art. 18, § 4°, da Constituig¢ao.

2. Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos
de lei apresentados visando a regulamentacio do art. 18, § 4°,
da Constituigao, é possivel constatar a omissao inconstitucional
quanto a efetiva deliberagao e aprovaciao da lei complementar
em referéncia. As peculiaridades da atividade parlamentar que
afetam, inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam
uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Ca-
sas Legislativas, conduta esta que pode poér em risco a propria
ordem constitucional. A inertia deliberandi das Casas Legisla-
tivas pode ser objeto da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo.

3. A omissao legislativa em relacado a regulamentacio do art.
18, § 4°, da Constitui¢ao, acabou dando ensejo a conformacdo
e a consolidacdo de estados de inconstitucionalidade que ndo
podem ser ignorados pelo legislador na elaboracio da lei com-
plementar federal.

4. Acdo julgada procedente para declarar o estado de mora em
que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo
razodvel de 18 (dezoito) meses, adote ele todas as providén-
cias legislativas necessdrias ao cumprimento do dever constitu-
cional imposto pelo art. 18, § 4°, da Constituicio, devendo ser
contempladas as situacoes imperfeitas decorrentes do estado
de inconstitucionalidade gerado pela omissdo. Ndo se trata
de impor um prazo para a atuacdo legislativa do Congresso
Nacional, mas apenas da fixacdo de um pardametro temporal
razodvel, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo
Tribunal nas ADI n°s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as
leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites ter-
ritoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal
seja promulgada contemplando as realidades desses municipios.
(BRASIL, 2007, grifo nosso).

E sintomdtico o estabelecimento de prazo razoavel para o legisla-
dor vencer o estado de inércia deliberativa. Tem-se ai um avanco
gigantesco na jurisprudéncia constitucional do STF, em ordem a as-
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segurar a supremacia da Constituicio — que, como vimos, é perfei-
tamente passivel de violacao pelo siléncio legislativo —, muitas vezes
submetida ao risco do livre-alvedrio de um Poder Legislativo pouco
comprometido com a eficicia das normas constitucionais.

A esse respeito, leciona Zeno Veloso:

Para que nao se transformasse num patético ‘catilogo de inten-
coes’, deixando de ter aplicabilidade por causa da inércia ou da
resisténcia do legislador e das autoridades incumbidas de editar
leis ou atos reguladores de normas constitucionais que carecam
destas providéncias, a Carta Magna tem alguns preceitos e insti-
tuiu um mecanismo de defesa com vistas a garantir a obediéncia
a seus comandos, objetivando conferir efetividade aos seus pro-
positos e dar concretitude a seus principios. Se a Constitui¢ao
formal ou escrita nao se transformar numa Constitui¢io viva e
real, ndo tera passado de uma ‘folha de papel’. E nao sio poucos
0s espiritos retrogrados e passadistas que sonham com isto.

H3 o risco de acastelarem-se nos 6rgaos deliberativos e executi-
vos pessoas descompromissadas e até adversarias das conquis-
tas e avancos estabelecidos pela Constituicio. Somados a isso a
preguica, o atraso cultural, a falta de compromisso com os ideais
democraticos, muitas normas constitucionais destituidas de efi-
cdcia automatica ou imediata - € que por isso precisam de um ato
complementar — nao serao exequiveis. (VELOSO, 2003, p. 247).

O importante ¢é perceber que essa tendéncia jurisprudencial da Su-
prema Corte brasileira harmoniza-se aos postulados do ativismo
judicial, porquanto a atuacao do Poder Judicidrio expande-se cada
vez mais, a valer-se da jurisdi¢ao constitucional como instrumento
garantidor da satisfacao de demandas sociais prementes.

E claro que os precedentes ativistas do STF niao podem ser vistos
como regra, e sim como exceg¢oes. Caso contririo, estariamos viven-
do sob o jugo de um Estado de juizes, o que é inadmissivel em uma
democracia como a brasileira, estruturada em torno da separacio
de Poderes. Por isso, creio ser correto afirmar que o ativismo judi-
cial — e a correlata expansao do papel republicano do Poder Judici-
ario — deve submeter-se a
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[...] limites juridico-constitucionais, ou seja, limites do direito
constitucional positivo. Mesmo quando os juizes se podem as-
sumir tendencialmente como ‘legisladores negativos’ (ao decla-
rarem a inconstitucionalidade de normas) ou criadores de di-
reito (ao elaborarem ‘normas’ para a decisao do caso), os juizes
estdao vinculados a constituicao e a lei, a distribui¢cao funcional
de competéncias constitucionais, a separacao de competéncias
e ao principio democritico. E certo que estes limites juridico-
-constitucionais nao tém sido suficientes para evitar aquilo que
os autores chamam de ‘activismo judicial’ 2 sombra do desen-
volvimento e complementacao jurisprudencial do direito. O de-
senvolvimento tem passado - sobretudo no dmbito dos tribunais
constitucionais e dos tribunais ordindrios com func¢bes constitu-
cionais — pela descoberta de novas funcoes e novas dimensbes
do direito. (CANOTILHO, 2011, p. 144).

As excecoes ativistas afiguram-se-me plenamente justificiveis em casos
nos quais a inércia do legislador esteja a impedir a concretizacio de
direitos assegurados por normas constitucionais. Tal é o caso do art.
27 da EC 19, que, mesmo apo6s mais de uma década, permanece inefi-
caz ante a ndo edic¢ao da lei de defesa do usuario de servicos publicos.

Nessas circunstincias, nao vejo como algo censuravel, de nenhuma
maneira, o ativismo judicial do STF. Pelo contrario. Creio que a ju-
risprudéncia ativista da Corte Suprema, ao fixar, por exemplo, prazo
razoavel para que o legislador supra sua omissao inconstitucional, le-
gitima-se enquanto instrumento assecuratério de direitos fundamen-
tais e, em ultima ratio, da propria forca normativa da Constituicao.

6. Conclusao

Nio ha diavida de que o Supremo Tribunal Federal tende, de modo
deveras acentuado, a consolidar uma jurisprudéncia de cariter no-
tadamente ativista. Se entendermos o ativismo judicial qual uma
mudanca de postura, a conduzir a ampliacao das missoes tradicio-
nalmente confiadas a jurisdicio constitucional, observar-se-4 uma
ampliacao no papel do Poder Judicidrio enquanto instituicao juri-
dica — na salvaguarda dos direitos fundamentais — e politica — no
controle de politicas publicas.
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Nesse sentido, é correto afirmar que o combate as omissdes incons-
titucionais também integra o idedrio do ativismo judicial. Afinal, é
incontestavel que a inércia do Poder Publico também viola a Consti-
tuicio, na medida em que a conduta omissa impede o exercicio de
direitos constitucionais, especialmente aqueles que dependem de
lei regulamentadora.

Esse € o caso do usudrio de servicos publicos no Brasil. Como a lei
que viria a regulamentar sua defesa nao foi elaborada, o entendi-
mento pretoriano acabou por atenuar as consequéncias da inagio
legiferante. Com esse fim, consolidou-se a aplicagio do Codigo de
Defesa do Consumidor as relacoes que envolvam consumidor-usua-
rio diante dos prestadores de servigos publicos.

Porém, o microssistema juridico consumerista, apesar do seu cara-
ter garantista, nao satisfaz em plenitude a protecao especial a que
faz jus o usudrio de servigcos publicos. O fundamento é que nem
todas as situacoes permitem a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor (caso dos servicos publicos proprios gerais, por exem-
plo). Consequentemente, ha hipéteses em que o usudrio acaba por
se ver desprotegido ante a inertia deliberandi do legislador. Ao fim
e ao cabo, tem-se ai irrefutavel lesao ao texto constitucional.

Por essa razao, entendo que o ativismo judicial na jurisprudéncia
do Supremo tem-se constituido em fator importante de garantia da
supremacia e eficicia das normas da Constituicio de 1988. Ao ado-
tar postura mais rigorosa no combate a omissoes inconstitucionais,
inclusive estabelecendo prazo razoavel para o legislador sanar sua
omissao, tal como fez ao julgar a ADI 3.682/MT, a Suprema Corte
brasileira evidencia a importancia da jurisdicao constitucional para
a sobrevivéncia do Estado Democritico de Direito, que, por ser um
Estado Constitucional, nio pode prescindir do asseguramento da
forca normativa da Constituicao.

E nesse sentido que entendo perfeitamente justificivel a decisio
tomada na ADO 24 MC/DF, que estabeleceu prazo razoavel de 120
dias para que fosse elaborada a lei de defesa do usuario de servigos
publicos e, por conseguinte, fosse suprida a omissiao inconstitucio-
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nal decorrente da falta de regulamentacao do art. 27 da EC 19/1998.
Trata-se de mais um precedente ativista do Supremo Tribunal Fede-
ral, perfeitamente legitimo diante do inaceitivel vicuo legislativo
que tem sido tao prejudicial a defesa dos direitos do usuario de
servicos publicos no Brasil.
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