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_ ARELACAO ENTRE OS SERVICOS
PUBLICOS CONCEDIDOS E O DIREITO DO
CONSUMIDOR

Marcos Alan Scariot!

Resumo: O presente estudo pretende analisar a relagéo existente
entre os servicos publicos prestados mediante concesséo e o
direito do consumidor, no ambito do sistema juridico brasileiro.
Para tanto, inicia-se procurando contextualizar os servigos
publicos no Brasil, suas origens, bem como evolugao histérica
de sua conceituacdo. As novas concepgoes apresentadas no
Estado Contemporaneo, expressadas pelo Estado Regulador,
também sao objeto de anélise, visto que as mutagbes conceituais,
hodiernamente, tém motivado um maior relacionamento com o
Direito Consumerista. Estabelecido este primeiro ponto, parte-se
para o estudo do instituto da concessédo de servicos publicos,
analisando-se a sua relagao com o seu usuério. Ainda, é analisado
o regime juridico que envolve o seu exercicio, com o escopo de
viabilizar a conclusao do atual estudo. Por fim, o presente trabalho
busca, entao, estabelecer os limites de aplicacao do Direito do
Consumidor aos servigos publicos prestados mediante concessao.
Parte-se, assim, da fundamentacéo para tal relacionamento,
mencionando-se, portanto, a evolugao do conceito de interesse
publico como elemento motivador da referida aproximacéo.
Conclui-se, apds analisar as teorias atualmente desenvolvidas
sobre a posicao juridica dos usuérios, bem como a distingao
entre as espécies de servigos publicos como ponto fundamental
para se estabelecer os parametros de aplicacdo, que o direito
consumerista merece sofrer mitigacoes no ambito dos servigos
publicos, tendo em vista o carater solidarista destes, assim como
o regime juridico préprio que apresenta, como instrumento de

efetivacao dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Servicos Publicos; Concesséo; Direito do
Consumidor.
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Abstract: The present study aims to analyze the relationship
between public services rendered bygranting the right of
the consumer, within the Brazilian legal system. To this end,
it startslooking contextualize public services in Brazil, its
origins and historical evolution of its definition. The new
concepts presented in the Contemporary State, expressed by
the State Governor, are also reviewed, since
the concept mutations, our times, have motivated a
relationship with the Law Consumerista. Established the first
point, we proceed to study the institution of public service
concession, analyzing its relationshipwith its user. Still, the
legal system is analyzed which involves the exercise, with
the aimof enabling the completion of the current study.
Finally, the present work, then set the limits of application
of the Consumer Law to thepublic services under concessio
n. Breaks, thus the rationale for such a relationship, stating,
therefore, the evolution of the concept of public interest as
a motivating elementof that approach. We conclude, after
reviewing the currently developed theories about thelegal
position of users as well as the distinction between species of
public services as a key point to establish the parameters of
application, that the right consumeristmitigations deserve to
suffer under the public services in view of the character of
thesesolidarist, as well as the legal regime that has, as a tool
for enforcement of fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A evolucao do conceito de servico publico, aliada a prépria nocao
moderna de interesse publico, motivou uma profunda transformagao
na forma como ele passou a ser prestado. De fato, a forte crise por que
passou o Estado Social, este caracterizado por intenso intervencionismo,
possibilitou a presenca de uma nova forma de Estado: o Estado Regulador.
Esta nova modalidade de Estado, menos presente e interventor, acarretou
no surgimento do fenébmeno das delegacoes de servicos publicos as
empresas privadas. Nascem, assim, os contratos de concessao de servicos
publicos.

Este acontecimento, por sua vez, ocasionou a seguinte indagacao:
é possivel a aplicagao do Direito do Consumidor na relacdo juridica
referente a prestacao de servicos publicos? Se sim, em qual medida?
A presente pesquisa pretende estudar e responder esta pergunta,
procurando, para tanto, contextualizar o instituto dos servigos publicos
no Brasil, pormenorizar os aspectos atinentes ao contrato de concessao
de servigos publicos, além de analisar inimeros fatores diretamente
vinculados ao tema.

Vé-se que se trata de assunto de alta relevancia, pois envolve o
exercicio de uma das fungoes essenciais do Estado — a prestacao de
servigos publicos —, em seus aspectos juridicos, politicos e econémicos,
e que na pragmatica judiciaria devem ser considerados, a fim de que a
natureza dos institutos, bem como as suas finalidades, sejam observadas.

A evidéncia, estudar a extensdao da aplicabilidade do Direito
do Consumidor aos servicos publicos constitui-se em fator de notério
interesse, ja que possibilita determinar os aspectos importantes e
fundamentais utilizados para a harmonizagao desse aparente conflito.

Tal conflito surge quando se vé, de um lado, a submissao do instituto
da concessao ao regime juridico de direito publico e ao consequente
principio da supremacia do interesse publico consubstanciado na
dignidade da pessoa humana, e, de outro, o usuério, consumidor de
servicos publicos, vulneravel e protegido pela legislacao consumerista e
Constituicao Federal.

Neste enfoque, surgem os seguintes questionamentos a serem
elucidados por este estudo, entre outros que se vera durante a exposicao:
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Quais os efeitos gerados pela evolugdo da nogao de Estado para os
servicos publicos, considerando como base para a andlise o Direito
Patrio? A concessao de servicos publicos possui natureza meramente
contratual, estando, portanto, sob o regime de direito privado, ou tem,
ainda, aspectos vinculados ao direito publico? Quais os parametros e
instrumentos necessarios para se aferir a real extensao da aplicacao do
Direito Consumerista aos servigos publicos concedidos?

Para responder a tais indagagoes, o presente trabalho traca como
seus objetivos: a) refletir sobre o instituto dos servicos publicos no Brasil,
desde a sua origem até as transformagbes que vem sofrendo com a
evolucao do Estado; b) Identificar a elevada importéncia que o Direito
do Consumidor passou a ter para os servicos publicos com a evolucao
do conceito de interesse publico; e ¢) Examinar e elaborar conclusoes a
respeito da aplicacao do Direito do Consumidor aos servigos publicos.

2 ORIGEM E EVOLUCAO DA NOCAO DE SERVICOS
PUBLICOS NO BRASIL

A concepcao de servico publico esta vinculada, indiscutivelmente,
a ideia de Estado e Sociedade, considerando-se como relevante, para a
sua nogao, o aspecto histérico-temporal. Assim, o seu conceito sempre
esteve em constante mutacgao.

A finalidade do instituto, com efeito, encontra-se atrelada aos
anseios e objetivos da sociedade a qual pertence.

Assim, necessario, para a fixacao da tese desse trabalho, inicialmente
conhecer as origens do servico publico no Direito Brasileiro e sua posterior
evolucao.

A doutrina brasileira, no ambito do Direito Administrativo,
desenvolveu-se com mais vigor a partir de meados do Século XX, sob
a inspiracao do Direito Francés e no pleno auge da doutrina liberal.

Com efeito, a nocao de servico publico aparece no campo do
Direito Administrativo sem que preexista uma definicao legal que a
tipifique e sem que se estabelecam seus caracteres de uma maneira
precisa. Por construcao da jurisprudéncia e da doutrina francesa, se foi
perfilando uma instituicao, com um regime juridico peculiar de Direito
Publico, destinada a reger as atividades de prestacao tendentes a
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satisfazer necessidades de interesse geral que o Estado assumiu e que este
passou a prestar, a partir do século passado, de forma direta ou indireta?.

A definicao classica de servico publico, nos seus primérdios, reunia
trés elementos que o compunha: a) material; b) subjetivo, e; c) formal.

Sob o dngulo material ou objetivo, o servico publico consiste numa
atividade de satisfacao de necessidades individuais de cunho essencial.
Sob o prisma subjetivo, trata-se de atuagao desenvolvida pelo Estado (ou
por quem lhe faca as vezes). No angulo formal, configura-se o servico
publico pela aplicacao do regime juridico de direito publico®.

Sobre esta reunido de elementos estruturantes da nocéo de servico
publico no periodo classico, ensina a professora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro*:

Quando surgiram as primeiras nogoes de servico publico, era
vélida a combinagao desses trés elementos. Isso ocorreu no
periodo do Estado liberal, em que o servigo publico abrangia as
atividades de interesse geral, prestadas pelo Estado sob regime

juridico publicistico.

Margal Justen Filho adverte, no entanto, que a qualificacao formal
é logicamente dependente dos outros dois elementos. O servico publico
se peculiariza pela existéncia de um regime juridico especifico. Mas a
aplicacao desse regime depende da presenca de certos requisitos. Ou
seja, o regime juridico responde a pergunta “como seria disciplinado o
servigo publico’, mas néo a indagagao ‘o que poderia ser considerado
servico publico™.

Outrossim, referente ao elemento subjetivo, o doutrinador assinala
que por ser o servigo publico de titularidade do Estado nao segue o
raciocinio imediato e indeclinavel de que toda atividade estatal seja
“servico publico”.

2 GROTTI, Dinoréa Adelaide Musetti. O Servico Puablico e a Constituicao
Brasileira de 1988. p. 45.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico.
Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 20.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 19. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2006. p. 112.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 5.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 697.
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Assim, para Marcal Justen Filho, o aspecto material ou objetivo
é mais relevante do que os outros dois, sob o ponto de vista l4gico.
“Certa atividade é qualificada como servico publico em virtude de
dirigir-se a satisfacdo direta e imediata de direitos fundamentais”®.

No mesmo compasso, Ruy Cirne Lima conceitua o servigo
publico incrementando e valorizando a questao da essencialidade
da atividade prestada: “Servico Publico é todo o servico existencial a
sociedade ou, pelo menos, assim havido num momento dado, que,
por isso mesmo, tem que ser prestado aos componentes daquela,
direta ou indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa™”.

Com efeito, a evolucao do instituto originou a mitigacao da
classica divisao do conceito nos trés critérios suprarreferidos. Como
explica Di Pietro, duas dissociacbes se fizeram quanto a esses
elementos, tal como considerados em suas origens.

Em primeiro lugar, o fato de que o Estado, a medida que foi
se afastando dos principios do liberalismo, comecou a ampliar o rol
de atividades proprias, definidas como servicos publicos, visto que
passou a assim considerar determinadas atividades comerciais e
industriais que antes eram reservadas a iniciativa privada. Ou seja,
a passagem para o Estado do Bem-Estar Social (“Welfare State”)
gerou uma crescente demanda social, o que motivou o incremento
de atividades entao de iniciativa meramente particular ao interesse
estatal®.

Ao mesmo tempo, o Estado percebeu que nao dispunha de
organizacao adequada a realizacdo desse tipo de atividade; em
consequéncia, comegou a haver a gestao de servicos publicos por
particulares, por meio dos contratos de concessao de servicos publicos
e, posteriormente, por meio de pessoas juridicas de Direito Privado
criadas para esse fim, sob regime juridico predominantemente
privado. Admitiu que certas atividades de empresas particulares
tinham o caréater de servigo publico, seja pela prépria natureza delas,
seja pela repercussao que atingiam em virtude do ambito de sua

6 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrative. p. 698.

7 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 7. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 203-204.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 113.
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acao. Restou, assim, completamente subvertida a nocao classica ou
tradicional de servico publico’.

Visualiza-se, portanto, nessa evolucao, que dois elementos
foram afetados; o elemento subjetivo, porquanto nao apenas as
pessoas juridicas de direito publico sdao executoras dos servicos
publicos; além disso, o elemento formal, uma vez que nem todo
servigo publico é prestado exclusivamente sob o regime de direito
publico!®.

Por essa razao, os autores passaram a falar, na década de 50, em
crise na nogao de servico publico, entendendo que os trés elementos
normalmente considerados pela doutrina para conceituar o servigo
publico nédo sao essenciais, porque as vezes falta um, ou até mesmo
dois, dos elementos.

A evidéncia, houve um declinio da nocao tradicional, que
passou a mostrar-se em dissonancia com a realidade, em face da
mudanga de condigbes sociais traduzidas em varios procedimentos
do Estado pés-Liberal.

3 NOVAS CONCEPCOES DOS SERVICOS PUBLICOS NO
ESTADO CONTEMPORANEO

Conforme ja mencionado supra, a nocao de servicos publicos
passou por uma substancial mutacao com o correr dos anos, o que
motivou a denominacao, por alguns, de “crise do servico publico’.
Os contornos iniciais do instituto foram tragados nos fins do século
XIX e inicio do século XX. De la pra ca, o desenvolvimento do
Estado, provocado por vérios fatores, entre eles, o desenvolvimento
da tecnologia, fez com que surgisse um novo modelo de se atender
as inerentes necessidades dos cidadaos. Assim, a concepcao classica
de servico publico foi revisitada e adaptou-se a nova realidade.

A suposta “crise” atual por que passam os servicos publicos pode
ser identificada pelas adaptacoes destes aos diversos acontecimentos,
dos quais se extraem trés principais: avancos cientifico-tecnoldgicos,

9 GROTTI, Dinoréa Adelaide Musetti. O Servigo Puablico e a Constituicao
Brasileira de 1988. p. 49.
10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 113.
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questionamento politico, econémico e ideoldégico do modelo de Estado
e do seu modo de atuacao e modificagbes do direito comunitario
europeull.

Com efeito, as novas manifestagcbes dos servigos publicos no
Direito Péatrio foram criadas, inicialmente, por mudancas cientifico-
tecnoldgicas, as quais possibilitaram novas formas prestacionais e
organizacionais dos servigos, muitas vezes sob influéncia estrangeira,
em especial norte-americana e comunitaria da Uniao Européia. A
reformulacdo do modelo de Estado vem ocorrendo desde a edigao
do Decreto-Lei 200/67, com énfase na década de oitenta, cujo
momento decisivo foi a edicao da Emenda Constitucional n°® 19 de
1998. A proposta volta-se a reducao da atuacgao direta do Estado e a
alteracao de um Estado Prestacional, vinculado as origens do “Welfare
State” (Estado do Bem-Estar Social), para um Estado Regulador,
instrumentalizado, entre outros, pelas Agéncias Reguladoras, o que
requer revisao da intervencao estatal na economia e, em especial, na
prestacao de servicos publicos.

Agregado a este fator, tem-se também como motivo da
transformacéao a influéncia gerada pela Comunidade Européia.

A influéncia comunitéaria, sequndo Marcal Justen Filho, “atenuou
a distincao entre os regimes juridicos de atividade econémica privada
e servico publico. H&4 uma forte tendéncia a uniformizagao do regime
juridico ou ao surgimento de uma sintese dialética superadora de
ambas as solugdes” 2.

No mesmo sentido, avaliando esta nova posicao dos servigos
publicos no cenéario contemporaneo, Almiro do Couto e Silva aduz:

Os servigos publicos fragmentaram-se, assumindo diversas
formas, muitas das quais reclamam tratamento juridico especial,
ora mais severo, ora mais brando, ora com peso maior de
normas de Direito Publico, ora com um peso maior de normas
de Direito Privado. Existem modalidades desses servicos cujo
modo de prestacao ideal é a que resulta da livre concorréncia

11

BOURGES, Fernanda Schuhli. Servigos publicos concedidos: acesso e
remuneracao. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/
journals/2/articles/31062/submission/copyedit/31062-34047-1-CE.pdf>. Acesso
em: 20/12/2009. p. 41.

12 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 714.
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num mercado que é, em principio aberto, mas que pode e
deve sofrer, sempre que necessario conveniente, intervencoes
do Estado para afeicoa-lo ao interesse publico®®.

Vé-se, hodiernamente, que os antigos servicos publicos, de regime
juridico afrancesado e explorados diretamente pelo Estado, estao
sucumbindo, com as empresas estatais virando particulares e o regime
de exploracao dos servicos sofrendo sucessivos choques de alta tensao™.

Neste contexto, surgem as agéncias reguladoras como instrumento
do novo modelo de Estado.

Com efeito, paralelamente a privatizacao, surgiu o0 movimento de
agencificacdo, com a criacao de autarquias de regime especial a quem
a lei atribui a funcao de regulagao.

Diz-se que, influenciado pelo sistema norte-americano da
“commow Law”, as agéncias reguladoras possuem funcao “quase
legislativa” e “quase judicial ’*°.

Afuncéo é considerada “quase legislativa” porquanto elas recebem,
por lei, quando criadas, o poder de editar normas com forca cogente. No
entanto, estas espécies normativas estao hierarquicamente abaixo das
leis, podendo ser invalidada por decisao judicial quando as contrariar
ou infringir “standards”, principios ou diretrizes legais ou constitucionais.

Por outro lado, a funcao é “quase judicial” porque as agéncias
resolvem conflitos de interesses entre prestadores de servigo ou destes
com os usuarios. Porém, tal resolucéo fica passivel de apreciacéo judicial.

Estabelecendo a importancia das agéncias no cenério atual, Carlos
Ari Sundfeld?® sublinha:

Apenas as missoes ja citadas seriam mais que suficientes
para fazer das agéncias reguladoras entidades de grande
significado: devem monitorar setores fundamentais da

13 COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizacao no Brasil e o novo exercicio

de funcées publicas por particulares. Servico Publico a brasileira? Revista
de Direito Administrativo — RDA, v. 230, 2002, p. 60.

14 SUNDFELD, Carlos Ari apud GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos
servicos publicos e sua transformacao. In: Sundfeld, Carlos Ari (coord.); Nusdeo,
Ana Maria de Oliveira (et al.). Direito Administrativo Econémico. p. 45.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 54.

16 SUNDFELD, Carlos Ari. Teoria Introducdo as Agéncias Reguladoras. In:
Sundfeld, Carlos Ari (coord.); Nusdeo, Ana Maria de Oliveira (et al.). Direito
Administrativo Econémico, Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 39-71. p. 35.
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economia, garantindo seu funcionamento orgénico;
impedir a degradagao dos servicos e aumentar sua
qualidade; lutar pela sua universalizacao, em beneficio
da justica social; proteger o consumidor; atuar contra os
abusos do poder econémico. Haja félego!

Ciente da nova concepcao de servicos publicos no Estado
Contemporaneo, e de suas caracteristicas, resta analisar a questao
atinente a sobrevivéncia (ou nao) do servigo publico no Brasil.

Sobre o tema, Marcal Justen Filho é enfatico em defender a
sua preservacao. O autor assinala que é fundamental distinguir o
regime juridico privado, reservado para a exploracao econémica
em sentido estrito, daquele aplicavel as atividades afetas ao
interesse coletivo. Ou seja, conservando-se as diferenciacoes
naturais ocorrentes em cada Sistema Juridico, sempre existira
um nucleo reconduzivel ao que se denomina “servigo publico”!’.

Com efeito, o servico publico somente desaparecera
se e quando houver viabilidade de satisfacao dos direitos
fundamentais por intermédio, sempre, da iniciativa privada, sem
o intervencionismo estatal. Como tal alternativa parece inviavel,
sob pena de se negar a justificativa para a existéncia do préprio
Estado, afirma-se que deve haver limites para a substituicao
do servico publico pela regulacdo. Tal raciocinio é ainda mais
evidente quando se tratam de atividades essenciais como a
saude e a educacao, nos quais a atuacao direta do Estado é uma
garantia da manutencao da democracia e da fundamentalidade
dos direitos individuais e sociais.

4 AS CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS E O
USUARIO

O regime da concessao de servicos publicos esta intimamente
conectado a nocao de descentralizacao administrativa.

A descentralizagao administrativa pode ser subdividida,
nos interesses deste estudo, em funcional ou técnica e por
colaboracao.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 718.
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A descentralizagao funcional ou técnica, também denominada
por parte da doutrina de descentralizacéo “por outorga”, é a que
se verifica quando o Poder Publico, por meio de lei, cria uma
pessoa juridica de direito publico e a ela atribui a “titularidade” e a
“execucao’ de servico publico descentralizado. A descentralizacao
por colaboracao, também definida por “descentralizacao por
delegacao”, é a que se verifica quando, por meio de contrato ou
de ato administrativo, se transfere a execucao de determinado
servico publico a pessoa juridica de direito privado, previamente
existente, conservando o Poder Publico, “in totum”, a titularidade
do servico, o que possibilita ao ente dispor do servigo de acordo
com o interesse publico!®.

Com efeito, a Constituicao Federal brasileira determina,
no seu art. 175, que a prestacao dos servigos publicos incumbe
ao Poder Publico, diretamente ou “sob o regime de concessao
ou permissao’. Em varias outras passagens pelo seu texto, a
CF/88 faz mencao ao instituto da concessao de servigo publico.
Nao existe, no entanto, uma formulacao conceitual precisa, no
plano constitucional, sobre os contornos da concessao de servigo
publico.

Tal definicao s6 ocorreu em 1995, quando foi editada a Lei
n® 8.987, que “dispoe sobre o regime de concessao e permissao
da prestacao de servigos previsto no art. 175 da Constituicao
Federal”. Na citada lei, tem-se como concessao de servigo publico
“a delegacao de sua prestacao, feita pelo poder concedente,
mediante licitacao, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”
(art. 2°, inciso II).

Marcal Justen Filho, analisando a definicdo legal, entende-a
como precaria e insuficiente. Para ele, grande parte da

3

formulacao verbal contemplada deve ser desconsiderada, “eis

8 ALVARENGA, José Eduardo de. O Servico Publico. In: CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Méarcia Walquiria
Batista dos (Org.). Curso de direito administrativo econémico. p. 364.
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que nao apresenta funcao descritiva (normativa), mas claramente
prescritiva”1®.

Ainda segundo o posicionamento do autor, devem ser
considerados pontos incontroversos do instituto da concessao, e
que o ajudam a possuir identidade propria, os seguintes caracteres: a)
manutencao do servico como publico, com a conservagao, igualmente,
do regime juridico especial; b) temporariedade da delegacéo, com a
possibilidade, inclusive, de extincao antes do termo inicial; c) natureza
constitutiva da outorga da concessao, com a criacdo de “direitos”
novos ao concessionario.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no mesmo tom critico a definicao
apresentada pela lei, dado que esta nao apresenta todos os elementos
necessarios para caracterizar o instituto, apenas servindo para os seus
objetivos, procura definir a concessao de servigos puiblicos como sendo
“o contrato administrativo pelo qual a Administracao delega a outrem
a execucao de um servigo publico, para que o execute em seu proprio
nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a remuneracao mediante
tarifa paga pelo usuério ou outra forma de remuneracao decorrente
da exploracao do servico™®.

O que se extrai, portanto, da definicao legal, conjugando-a
com as definicoes apresentadas pela doutrina, é que a concessao é
um instrumento de que se vale o Estado a fim de delegar a pessoa
distinta a execucao de atividade que lhe é prépria, mantendo-se na
titularidade dos referidos servigos. Frise-se que o nicleo da concessao
é o seu objeto: prestagao de servicos publicos. Assim, decorre a légica
importante de que a pessoa juridica que se submeter a este instituto
devera observar todos os principios e restricoes peculiares a tais
atividades.

Com efeito, consoante ja afirmado, os servicos publicos possuem
intima relagao com os direitos fundamentais. Assim, o instrumento
utilizado para a sua prestacao também devera estar atento a este
vinculo, sob pena de seu desvirtuamento teleolégico.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servico publico.
p. 54.
20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 298.
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Juarez Freitas, ao tratar do tema, assevera essa necessidade de
observancia aos superiores fundamentos:

O Controle principiolégico das clausulas e da execucao das
avencas realizadas pela Administracao Publica, nessa qualidade,
havera de ser feito sempre a luz substancial dos principios de
Direito Administrativo, menos importando a regéncia normativa
inferior — conquanto mais densa e menos abstrata —, pois esta
havera de se conformar aqueles ditames que lhe emprestam o

fundamento e infundem juridicidade ultima a avenca?.

5 O REGIME JURIDICO E OS SERVICOS PUBLICOS

Preparando o debate para logo mais, quando serao avaliadas,
entre outras coisas, as teorias aplicaveis a posicao juridica dos
usuarios do servico publico no contexto contemporaneo, cumpre
estudar e fixar os principais pontos a respeito do regime juridico ocorrente
na prestacao de servigos publicos, quer esta se dé de forma direta, pelo
Estado, quer por terceiros especialmente habilitados e fiscalizados.

E para a compreensédo exata do tema, importante previamente

observar a reflexao realizada por Marcal Justen Filho:

O servico publico apresenta natureza institucional. Isso significa
que a concessao de servico publico € um instrumento de agregacao
de sujeitos para ampliar os esforgos necesséarios a concretizacéo
de um fim de grande relevancia. O fim a ser obtido ¢é a prestacéo
das utilidades necessérias a satisfacdo de um direito fundamental.
Essa ideia — satisfacdo de um direito fundamental — norteia a
atuacéo de todos os sujeitos publicos. A concessao propicia que
um particular se comprometa com a promoc&o desse fim?.

Com efeito, ve-se que a atividade de servico publico € um meio de
realizar fins indisponiveis para a comunidade. Os direitos fundamentais
nao podem deixar de ser realizados. Por isso, conclui-se que as atividades
necessarias a sua satisfacao direta e imediata devem estar subordinadas ao

21 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p 344.
22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 721.
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regime de direito publico?. A atividade de servico publico é subordinada
a este regime como consequéncia de sua natureza funcional.

Pode-se vincular, quando se estuda o regime juridico de direito
publico, este a concepgao de “relagao de administragao’, que Ruy Cirne
Lima o conceitua como sendo “a relacao juridica que se estrutura ao
influxo de uma finalidade cogente”?*.

De fato, tem-se a relacdo de administracdo quando o poder que
emana de uma relacao juridica for caracterizado também como um
concomitante “dever” (aspecto teleoldgico), visto que o seu objeto
apresenta o elemento da indisponibilidade. Em outras palavras, por
haver uma finalidade cogente, ou seja, um objetivo de atingir interesse
alheio (leia-se, publico), a relacdo nao se resume ao atendimento de um
direito subjetivo.

Frise-se, no entanto, que é possivel a simultaneidade de relagoes
juridicas (relacado de administracao e relacao do direito subjetivo).
E o que se percebe nesta passagem do texto de Ruy Cirne Lima:

Podem, no Direito Administrativo, como no direito privado,
nascer simultaneamente, do mesmo negécio juridico, a
relacao do direito subjetivo e a relagdo de administracao.
No direito Administrativo, assim se desata, por exemplo, a
controvérsia acerca da natureza juridica da concessao de

servigo publico, da qual defluem simultaneamente, além da
relacao de administracdo, direitos subjetivos, reciprocos do

concedente e do concessionario®.

Tal entendimento reforca, como se vé, a natureza juridica
mista que Celso Antonio Bandeira de Mello visualiza no instituto da
concessao de servicos publicos. Ao lado das clausulas exorbitantes,
que possibilitam ao poder concedente, por exemplo, a alteragao
unilateral de disposicoes da relacao juridica, existem as clausulas

2 “Oregime juridico de direito publico consiste no conjunto de normas juridicas
que disciplinam o desempenho de atividades e de organizacbes de interesse
coletivo, vinculadas direta e indiretamente a realizacdo dos direitos fundamentais,
caracterizado pela auséncia de disponibilidade e pela vinculacao a satisfacao de
determinados fins” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
p. 57).

24 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. p. 105.

% LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. p. 108.
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econdmicas, que buscam ao equilibrio da avenca e ao resguardo
dos direitos subjetivos do concessionario.

Nao obstante essa observacao, prevalece, como se viu, na
prestacao dos servigos publicos, a natureza publica que emana do
seu objeto indisponivel. E, portanto, a relacao de administracao que
domina o enfoque a ser dado quando se estuda o regime juridico
aplicavel ao instituto da concessao de servicos publicos.

Com efeito, conforme acentua Marcal Justen Filho, “servico
publico sob regime de direito privado é uma contradicao em
termos. A aplicacao do regime de direito privado desnatura o servigo
publico’?.

Assim, defende-se que a definicao do regime juridico aplicavel
encontra-se diretamente vinculada a presenga ou auséncia de relacao
com os direitos fundamentais.

A estruturacao de entes e sujeitos, a vinculacao de bens e
o desenvolvimento de atividades para a satisfacao dos direitos
fundamentais exigem a aplicacao de um regime juridico diferenciado.
Esse regime se caracteriza pelo afastamento de algumas caracteristicas
préprias da satisfacao de interesses privados egoisticos.

Relacionado a esta concepcao, encontra-se o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, que Celso
Antonio Bandeira de Mello?” o considera, ao lado do principio da
indisponibilidade, como sendo “pedra de toque” do regime juridico-
administrativo.

Tal principio, assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro?®, vem
sendo fortemente atacado na atualidade. Defendem os seus opositores
que a existéncia de direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos é incompativel com a sua presenca. Assim, fala-se em
ponderacao de interesses para substituir a ideia de supremacia do
interesse publico.

2 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de direito administrativo. p. 696

27 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
p. 67.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 36.
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No entanto, a mesma autora expde que o que ha é uma

equivocada interpretacao do seu significado. Segundo ela:

O principio da supremacia do interesse publico nao
coloca em risco os direitos individuais, porque tem que
ser aplicado em consonancia com os principios todos que
informam o direito administrativo, como os da legalidade,
impessoalidade, razoabilidade, seguranca juridica e tantos
outros consagrados no ordenamento juridico. Ele protege os
direitos fundamentais.

A evidéncia, nao se discute as transformacbes por que passou
o Direito Administrativo nas tGltimas décadas, em especial no que
diz com a crise de diferenca entre este e o direito comum, com o seu
aperfeicoamento por meio de formas privatisticas. Tal acontecimento
vem resumido de forma brilhante por Sabino Cassese?’:

O fenémeno indicado se déa sob a pressao de duas forcas: a
dos interesses e a das ideologias. Os primeiros estimulam o
direito administrativo a assumir vestes privatisticas a fim de
agilizar a agdo administrativa, obstaculizada pelos vinculos
publicisticos. As segundas operam do mesmo modo que as
correntes liberais de 1800, em favor da limitagao do dominio
do direito especial e da subtracdo da administracao ao

direito privado, mantido aquele mais conforme ao regime
da liberdade.

No entanto, o mesmo autor, em seguida, assinala a limitacao
desse fendmeno evolutivo: “Esta atenuacao das diferencas nao
reduz o dualismo dos direitos, tornando o real o impossivel sonho
daqueles que o desaprovam, em nome do monismo: o dualismo
permanece, ainda quando por formas diversas” °.

Assim, o que se procura defender é que, malgrado a evidente
evolucao da concepcao de Estado e, por efeito, da nocao de servigos
publicos, com as consequéncias aqui apresentadas, importante se
faz manter a necessaria presenca de um regime juridico diferenciado

2 CASSESE, Sabino. As transformagdes do Direito Administrativo do século
XIX ao XXI. Revista Interesse publico. Porto Alegre, ano 5, n. 24, (marco/
abril. 2004), p. 13-23. p. 20.

30 CASSESE, Sabino. As transformacées do Direito Administrativo do século
XIX ao XXI. Revista Interesse puiblico. p. 21.
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no trato do instituto das concessbées de servigos publicos, tendo em
vista a indisponibilidade de seu objeto e a vinculacao a satisfacao
dos direitos fundamentais dos cidadaos.

6 A APLICAQAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR AOS
SERVICOS PUBLICOS COMO EVOLUCAO DA NOCAO
DE INTERESSE PUBLICO

A mutacao parcial do conceito de servico publico, no decorrer
do tempo, como foi possivel verificar nos primeiros momentos deste
trabalho, s6 pode ser realizada em razao da mudanca na concepcao
de interesse publico. Com efeito, vé-se nao mais um interesse
publico mitico, ligado ao Estado ou a sociedade abstratamente
considerada, mas um interesse publico traduzido como a maior
satisfagdo concreta na vida dos individuos.

Referida mudanca de concepgao encontra-se sustentada com
a insercao da concorréncia na prestacao de servicos publicos, que
fez com que estes passassem a ser atividades total ou parcialmente
regidas pelo mercado, sendo necessaria, consequentemente, a
aplicacao, pelo menos em parte, do Direito do Consumidor, que
constitui um dos pilares da disciplina juridica do mercado.

A evidéncia, tal evolugao é demonstrada nas palavras de
Sandie Chillon:

O usuaério foi por muito tempo percebido como uma pessoa
abstrata, nao claramente individualizada, submetida & boa
vontade do gestor do servigo publico. Todavia, aos poucos
a figura de cliente foi se substituindo aquela de usuério.
A exigéncia de um servico individualizado é a principal
consequéncia da abertura a concorréncia e da comparacao
entre o setor publico e o setor privado. Essa exigéncia traduz
a rejeicao da imagem de um usuério submetido ao servico

publico®!.

31 CHILLON, Sandie apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos Publicos
e Direito do Consumidor: possibilidades e limites da aplicagao do CDC. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/
out. 2008). Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-15-
AGOSTO-2008-ALEXANDRE%20ARAGAOQ.pdf>. Acesso em: 20/12/2009. p. 6.
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A evolugao da nocao de interesse publico é melhor entendida
quando analisada a distincao existente no conceito no Direito
Anglo-saxao e no Direito Europeu. Enquanto nos Estados Unidos
e no Reino Unido o interesse publico é considerado como
intrinsecamente ligado aos interesses individuais (satisfacao dos
individuos equivale a satisfacao do interesse publico), nos Estados
de raiz germanico-latina o interesse publico é considerado superior a
mera soma dos interesses individuais, sendo superior e mais perene
que eles, razao pela qual é protegido e perseguido pelo Estado e
constitui o fundamento de um regime juridico préprio distinto do
que rege as relacoes entre os particulares®.

De fato, a evolucao do Estado esta provocando com que a
nocao européia de interesse publico, inspiragao para o Direito Pétrio,
esteja se aproximando daquela anglo-saxonica, com consequéncias
diretas sobre a aplicagdo do Direito do Consumidor aos usuarios
de servico publico, sobre os quais, junto com os concessionarios, a
incidéncia de uma série de prerrogativas de Direito Publico exercidas
pelo Estado sempre foi considerada natural.

Em tal medida, Marcal Justen Filho assinala: “O Direito do
Consumidor foi concebido como instrumento de defesa daquele que
se encontra subordinado ao explorador de atividades econémicas,
organizadas empresarialmente para a producao e apropriagéao do
lucro”33. Assim, com a mudanca de paradigma e a cada vez mais
crescente desestatizacao dos servicos publicos, realizaveis em regime
de concorréncia, visualiza-se a possivel aplicacdo do Direito do
Consumidor ao instituto.

Com a ciéncia dos acontecimentos e mutacdes conceituais,
nao é por acaso que o art. 7° da Lei Geral das Concessbes, no seu
“caput”, prevé a aplicacao subsidiaria do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) aos servigos publicos concedidos®*.

O proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em alguns

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicagao do CDC. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 711.

3 “Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990, sao direitos e obrigactes dos usuarios [...]”".
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de seus dispositivos, inclui o servigo publico no ambito de sua
abrangéncia. E o que se verifica nos arts. 4°, VII, 6°, X, e 22.

Outrossim, a lei consumerista ao definir o conceito de fornecedor®,
nele incluiu as pessoas juridicas de direito publico, o que possibilita a
interpretacéo de ser aplicavel ao instituto dos servicos publicos o Direito
do Consumidor.

A transformacao de perspectiva, portanto, faz com que uma
disciplina de autoridade, que pressupunha uma relacéo vertical entre
Estado e cidadao (administrado), e orientada a persecucéo de objetivos
macroeconomicos, passa agora a formas de controle e de regulagao
voltadas a garantir em prol dos cidadaos a transparéncia e a prestacao
do servico pelos melhores precos e condicoes possiveis, adaptados, na
medida do possivel, as necessidades individuais de cada um?®.

Outro fator relevante para a modificacéo na relacao entre o usuério
do servico publico e o seu titular é a expansiva eficacia que os direitos
fundamentais possuem no Estado contemporaneo.

Com efeito, Ingo Wolfgang Sarlet assim leciona sobre os direitos
fundamentais:

A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de deveres e direitos
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhao com os demais seres humanos®’.

3 Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de producgdo, montagem, criacao, construcao, transformacéo, importacao,
exportacao, distribuicdo ou comercializacéo de produtos ou prestagéo de servigos.
% ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicagao do CDC. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

87 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed.
Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2007. p. 75.
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Vé-se, assim, que, atualmente, a maior satisfacdo possivel dos
usuarios como meio de atendimento aos seus direitos fundamentais
é o importante marco regulatério dos servigos publicos. Tal finalidade
¢é alcancada, defendem alguns, nao pela potencializacao das
prerrogativas do Estado, mas sim pela sua retirada, tanto como agente
econdmico ou como regulador, deixando como principal instrumento
de satisfagao dos interesses dos usuérios a concorréncia®.

Ocorre, contudo, que tal solugao é digna de critica, ja que aplicar
indistintamente o Cédigo de Defesa do Consumidor as relagbes que
envolvam a prestacao de servicos publicos pode acarretar na violacao
de conceitos basicos relacionados ao conceito de Estado e a principios
da Administragcao Publica.

De fato, apesar da tendéncia de identificagao dos usuérios de
servicos publicos como consumidores comuns e da aplicagao a eles
da legislacdo consumerista, ha peculiaridades inerentes ao préprio
conceito de servigo publico que fazem com que seja mantido um grau
de critérios de direito publico aplicaveis a relacoes entre o usuario/
consumidor e o prestador do servigo publico®.

Frise-se, portanto, e como serd melhor abordado nos tépicos
seguintes, que tal aplicacao merece ser melhor analisada, sob o ponto
de vista de verificar quais os limites e possibilidades de sua realizacao.

7 OS LIMITES A APLICACAO DO CDC AOS SERVICOS
PUBLICOS

O Direito do Consumidor teve a sua origem na cultura anglo-
saxa, mormente na experiéncia norte-americana. Importante
assinalar que, nos EUA, nao se adota a nogéo de servico publico

3 O Superior Tribunal de Justica vem expressamente identificando as relagdes
das quais participam usuarios de servicos publicos especificos e remunerados
como uma relacdo de consumo. J& hé& decisbes nesse sentido em relacdo aos
usuérios pagantes de pedagio pela manutencéao de rodovias (RESP n°® 467.883),
aos usuérios de servigos de distribuicao domiciliar de dgua potéavel (RESP n°
263.229) e de correios (RESP n® 527.137), entre outros.

% ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicagdo do CDC. Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).
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vigente nos paises de cultura européia. Todas as atividades
econdmicas se subordinam aos principios fundamentais da livre
iniciativa, com algumas ressalvas e limitacoes. Naquela cultura, ignora-
se a concepgao da titularidade estatal de certas atividades e inexiste
figura exatamente idéntica a da concessao de servico publico.
Assim, destaca-se que o modelo norte-americano resultava na
auséncia de poderes estatais para disciplinar atividades econémicas
de interesse coletivo, intervindo em favor do interesse do usuério.

Sobre o tema, assevera Marcal Justen Filho:
O Direito do Consumidor desempenha, no ordenamento
juridico norte-americano, a funcao assumida entre nés pelo
instituto do servico publico. Sdo alternativas diversas para a
tutela dos mesmos principios e valores. Vale dizer, o sistema
anglo-saxao remeteu a satisfacédo das necessidades essenciais
a iniciativa privada, mas reservou a aplicagao de um regime
préprio e peculiar, destinado a tutelar o usuario. A mesma
necessidade conduziu outros ordenamentos a atribuir a
titularidade do exercicio das mesmas atividades ao Estado,
subordinando seu desempenho ao regime de Direito Pablico*.

Com efeito, viu-se ja neste trabalho que o instituto do servico
publico encontra-se moldado sobre a concepcao da necessidade de
restricéo e limitagao do poder econdémico e de mercado de certos
agentes econdmicos. Para assegurar a satisfacdao dos interesses
coletivos, determinou-se sua integracao no patrimonio e no regime
de direito publico.

Percebe-se, portanto, que o acolhimento entre nés do Direito
do Consumidor provoca dificuldades no ambito do servico publico,
especialmente porque o regime de servico publico assegura ao
poder concedente algumas faculdades e prerrogativas anémalas,
nao conhecidas no ambiente anglo-saxao. Tais competéncias estatais
derivam da concepgao de incumbir ao Estado promover a tutela e a
defesa dos usuarios do servico publico.

De fato, o instituto do servico publico, tal como foi impregnado

40 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessoes de servico publico.
p. 555.
4 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico.
p. 555.
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na nossa cultura, é um instrumento de satisfacdo dos direitos
fundamentais, em que as condicbes unilateralmente fixadas pelo
Estado refletem o modo de satisfazer o maior nimero de sujeitos, com
o menor custo possivel.

O regime de direito publico, portanto, que se traduz em
competéncias estatais andmalas, é indispensavel para assegurar a
continuidade, a generalidade, a adequacdo do servico publico. Se
cada usuario pretendesse invocar o maior beneficio individual possivel,
por meio das regras do direito do consumidor, os efeitos maléficos
recairiam sobre outros consumidores®?,

Ciente dessa particularidade que envolve os servigos publicos,
quando de sua relagao com o Direito do Consumidor, tem-se o seguinte

posicionamento:

O regime, porém, dos contratos concluidos com a administracéo
¢é especial: mesmo se regido por leis civis, ndao perde a
relacdo seu carater dito de “verticalidade”, reservando-se
a administracao faculdades que quebram o equilibrio do
contrato. Se poderao as normas do CDC reequilibrar, na
pratica, esta relacdo é uma pergunta dificil. Certo é que cabe a
administracdo cumprir as leis, e, em realidade, o CDC impée a
ela e a seus concessionérios, enquanto fornecedores de servicos
e eventualmente de produtos, deveres especificos, muitos deles
relacionados ao equilibrio do contrato. A nova disciplina dos
contratos de fornecimento de servicos publicos devera conciliar
as imposicoes do direito constitucional, com a protecao do
consumidor e as prerrogativas administrativas.

Alids, nao é por acaso que o art. 27 da Emenda Constitucional
n® 19/98 previra que seria elaborada, no prazo de 120 dias, uma lei de
defesa do usuério de servicos publicos. A regra acaba por reconhecer,
entdo, a inviabilidade de aplicacdo automética e indiferenciada do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao ambito dos servigos publicos.

Outro aspecto importante nesta relacao é o significado que
o termo “adequacao’ precisa possuir no que tange aos servigos

42 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 711.

4 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e;
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor: arts.
1° a 74 aspectos materiais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 330.
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publicos. Deve-se ter em mente que a exigéncia de um servigo
absolutamente perfeito equivale a produzir elevacao do valor pago
pelos usuarios. Isso poderia provocar a existéncia de um servico da
mais alta qualidade, de que nao poderiam usufruir grande parte dos
usuarios por caréncias de condicoes economicas.

Assim, um servico de carater qualitativo suficiente, de alto
custo, poderia, no ambito do servico publico, ser considerado
inadequado, ja que nao atenderia as necessidades dos cidadaos, de
forma generalizada.

Com isso, o conflito entre essas duas logicas acaba por criar
varias correntes de pensamento sobre a categorizagao juridica dos
usuarios de servicos publicos, as quais serao objeto de anélise a seguir.

7.1 Teorias Aplicaveis sobre a Posicao Juridica dos Usuarios
de Servicos Puablicos

a) Teorias Privatistas

Por esta teoria, sustenta-se que o nexo entre o concessionario
e o particular é de natureza civil (consumerista/privatista), ja que o
contréario seria admitir-se a existéncia de relacoes juridicas de Direito
Publico entre particulares. Mas a afirmacao da natureza privada
da relacdo néo ilidiria a existéncia de uma série de normas de
Direito Publico sobre elas incidente, o que, alids, é uma expressao
do fenémeno intervencionista de administrativizacao das relacoes
juridicas privadas*.

Dessa forma, essa corrente entende que nao é pelo fato de haver
normas de direito publico incidentes sobre as relagbes contratuais que
elas passam a ser relacoes de direito publico.

Ela encontra maior amparo nos servicos publicos classificados
como industriais ou comerciais, financiados por remuneragao paga
pelo particular que dele usufrui, principalmente nos casos em que
tiverem sido delegados a iniciativa privada.

44 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista Eletréonica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 125-164, 2012



148

b) Teorias Publicistas

Esta teoria defende que é o Direito Publico que rege a relacao
entre o particular e o prestador do servico publico, seja este industrial
ou nao (concepcao solidarista/publicista). Tal relacao seria de Direito
Publico por se referir a uma tarefa da Administracao Publica e
repousar sobre um direito de natureza juridica pablica, qual seja,
o direito do administrado a prestacao do servico.

Assim, seria o procedimento regulamentar, mais que o
contratual, que melhor se adequaria a essa relagéo, considerando
o grande nimero de pessoas que usufruem do servico publico em
condicoes semelhantes, o que permite uma regulagao uniforme.

Com efeito, na esteira de tal teoria, Gabino Fraga argumenta

Na verdade, usuério e concessionario de servigos publicos
nao tém qualquer liberdade minimamente significativa para
discutir o contrato que entre eles seréa celebrado, estando as
suas clausulas ja previamente estabelecidas estatutariamente,
seja em normas legais ou regulamentares, constantes de atos

normativos ou da prépria concessao®.

Para essa corrente, o termo usuério estaria mais de acordo
com a identificacdo a cidadania politica do que o termo “cliente”
ou “consumidor”. Ele retrataria o particular que usufrui de um
servico como parte integrante do corpo social que constituiu o
Estado como instrumento de protecao e fortalecimento dos valores
transcendentes da pessoa humana.

A margem de autonomia contratual para criar clausulas nao
previstas previamente na lei ou nos regulamentos, possivelmente
existente entre o usuario e o prestador de servigco publico, nao
invalida os argumentos defendidos por essa doutrina. Isso porque
a referida autonomia e a possibilidade de aplicacao de normas de
Direito Privado nunca poderao contrariar as condi¢goes do servico,

% FRAGA, Gabino apud ARAGAOQO, Alexandre Santos de. Servigos Publicos e
Direito do Consumidor: possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/
set/out. 2008).
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haja vista que a Administragao Publica possui a prerrogativa de
altera-las, visando ao interesse publico.

Segundo Alexandre Santos de Aragao®®, o grande erro
da teoria publicista é partir de uma concepgao exacerbada da
autonomia da vontade como sendo o Unico e particular modelo
explicativo dos mecanismos contratuais. Ou seja, ela desconsidera
que o proprio Direito Privado contemporaneo incorpora uma
série de figuras contratuais com forte ingeréncia publicista, tais
como os contratos coativos, autorizados, de adesao, entre outros.
Desse modo, defender que os usuarios de servicos publicos tém
uma relacao puramente estatutéaria com o seu prestador seria
iguala-la as relacoes juridicas estatutarias existentes no Direito
Administrativo com a dos servidores puablicos.

E nesse ultimo ponto, portanto, estar-se-ia confundindo a
classica licao que distingue a sujeicao geral, que ocorre entre a
Administracao Publica e seus administrados, de uma maneira
indeterminada, da sujeicao especial, que relaciona o individuo
ao Poder Publico mediante uma particularidade (especificidade).

c) Teorias Mistas

Conforme o préprio nome demonstra, esta teoria busca
conciliar as anteriores, ja que visualiza uma relacao hibrida entre
o usuario do servigo publico e o seu prestador.

Com efeito, para ela, nao existe teoria privatista pura quanto
a caracterizacao juridica dos usuéarios, ja que, como visto, mesmo
os que defendem a natureza privada do vinculo admitem o forte
influxo de normas de Direito Piblico concernentes ao servico.

Defensor desta teoria, Roberto Dromi assim estabelece a
relacao:

O usuério (ou cliente ou consumidor) se encontra unido

a prestadora do servico por um contrato [...]. Deste
modo, a relagdo juridica que mantém com a empresa

46 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista Eletréonica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).
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que gere o servico é contratual. Todavia, a necessidade
ou o interesse publico que deve ser satisfeito através
do servico publico justificam que o seu regime juridico
(marco regulatério, ordenacao e organizagao, fiscalizagao
e regime sancionatério) seja estabelecido pelo Estado. Na
relagdo juridica contratual que se produz entre os usuéarios
ou clientes e as empresas prestadoras privadas, o regime
juridico apresenta caracteristicas mistas, correspondendo
a aplicagao do Direito Privado, sem prejuizo dos aspectos
de Direito Administrativo, e do marco regulatério especial

que rege justamente por se tratar de servigo pablico?’.

E notério, portanto, para essa teoria, que se devam incidir
especificidades publicistas na relacao contratual existente entre o
usuario e o prestador do servico publico, ja que esta envolve uma
forte dimensao politica.

A evidéncia, a prestacao de servicos publicos, especificamente
quando delegados a iniciativa privada, é regida parcialmente pelo
estatuto de regulamentacao publica. Porém, segundo esta doutrina,
s6 se entra sob a incidéncia desse estatuto mediante a celebragao de
um contrato de prestacao de servigos entre dois particulares — usuario
e concessionario —, que, como tal, é de natureza civil em todos os
aspectos que nao contrariem a situacao estatutaria.

Esta relacao mista se fortalece, ademais, quando se tem a
ciéncia de que o servigo publico se apresenta como um exercicio de
aplicabilidade e satisfacao dos direitos fundamentais do cidadao.
Logo, necessério se faz incrementar na essencialidade do instituto
instrumentos do regime juridico de direito publico.

7.2 As Prestacoes “uti universi” e “uti singuli”: distincao como
critério de aplicacao do CDC aos Servicos Publicos

Os servicos publicos, quanto aos seus destinatarios e forma
de expressao, podem ser classificados em gerais (ou “uti universi’) e

47 DROMI, Roberto apud ARAGAOQO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e
Direito do Consumidor: possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/
set/out. 2008).
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individuais (ou “uti singuli”). Tal classificagao € um importante paréametro
para se verificar a incidéncia ou nao do Direito do Consumidor aos
servicos publicos, e sua extensao.

Os servigos publicos “uti universi” sao aqueles prestados de forma
indiscriminada, sem usuarios predeterminados. O Estado oferece o
servico independentemente de remuneracao especifica. Assim, é ele
custeado mediante a cobranca de impostos.

Os servicos “uti singuli”, por sua vez, sdo os mensuraveis e
divisiveis, custeados mediante taxa ou tarifa (preco publico), conforme
sua compulsoriedade ou facultatividade, respectivamente.

A doutrina divide-se, no ponto, quanto a extensao de aplicacao do
CDC, alguns se posicionando pela aplicacao indiscriminada e ampliativa
da lei consumerista, abrangendo tanto os servigos gerais quanto os
individuais, e outros pela restricao de aplicagao, para alcangar somente
os servigos “uti singuli”, prestados direta ou indiretamente pelo Estado,
mediante remuneracgao especifica do usuario. Para esta tltima corrente,
portanto, os servicos “uti universi” nao sofreriam a incidéncia do CDC.

A diferenciacao de posicionamento encontra-se na distinta
interpretacéo que se faz do art. 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que prevé, entre outras normas, que o servico publico deve ser
remunerado para a incidéncia da lei.

Com efeito, Luiz Rizzato Nunes*, defensor da primeira corrente,
interpreta que, quer o usuario pague, quer nao, pelo servico publico,
nao é esse o fator que ira afastar a incidéncia da norma. Essa afirmacao
se sustenta no raciocinio de que, mesmo na hipdtese de auséncia de
pagamento direto e imediato, o servico sera custeado pelo particular
de alguma forma, mesmo que de forma indireta. Ademais, afirma-se
que o Cddigo néo exige remuneracao especifica, podendo o servigo ser
custeado mediante impostos.

Outro fundamento da corrente extensiva encontra-se em
buscar a intencao do legislador, que foi a de incutir, no ambito do
servico publico, a mesma dinamica proposta pra o setor privado, de
harmonizacao das relacoes de consumo. Excluindo-se os servicos
“uti” universi”, uma parcela consideravel da sociedade, que vive em

48 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor: direito material. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 318.
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condicoes precérias, nao estaria albergada pela legislacao protetiva do
consumidor, desatendendo-se, assim, o principio da universalidade
da tutela.

Por outro lado, defendendo a aplicacao restritiva, a maior
parte da doutrina argumenta que o vinculo existente entre o usuario
de servigo publico “uti universi” e o Poder Publico é tao somente
de carater civico, ndo havendo caracteres de relacao consumerista
nesta prestacao. Assim, estender a aplicagédo do Cédigo a estes casos
seria desvirtuar o conceito de consumidor e fornecedor dado pelo
legislador, ja que o artigo 3° é expresso ao utilizar o termo “mediante
remuneracao”’. Além disso, o imposto, por forca de lei, nao pode ser
vinculado, de modo que a sua exigéncia nao gera dever juridico de
contraprestacao para o Estado.

Com efeito, Adalberto Pasqualotto, em artigo a respeito do
tema, assim pondera:

A disciplina correta dos servicos publicos protegidos pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor deve considerar a inter-
relagéo existente com a disciplina desses mesmos servicos no
Direito Constitucional e no Direito Administrativo. Segundo
esses parametros, ndo sao abrangidos no Cédigo de Defesa
do Consumidor os servicos publicos préprios, prestados
uti universi diretamente pelo Estado, mantido pelos
tributos gerais, porque falta-lhes, sob a ética do Cédigo do
Consumidor, o requisito da remuneracao especifica®.

Para rebater a primeira corrente, deve-se lembrar que no
sistema tributario vige o principio da capacidade contributiva,
segundo o qual a contribuicao é proporcional a renda da pessoa, tudo
com vistas a redistribuicao, em tese, de riquezas. Sob esse angulo,
verifica-se que nao é necessariamente quem paga mais tributo que
usufruird mais dos servicos, dado que usufrui dele quem dele precisa,
independentemente do quanto foi pago, ou se houve pagamento.
Logo, nao ha como se falar em “remuneracao”’, uma vez que é
potencial usuario inclusive aquele que nunca tenha recolhido tributos.

% PASQUALOTTO, Adalberto. Os servicos publicos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista da Ajuris. Porto Alegre. v. 18. n. 53. nov. 1991. p. 182-
200. p. 199.
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Portanto, para esta corrente, os servicos gerais ou “uti universi”
nao sofreriam a incidéncia do CDC, ja que custeados mediante
impostos.

Ha, por fim, quem defenda ainda a nao aplicagao da lei
consumerista, quer para os servicos “uti universi”, quer para os “uti
singuli”. Defende-se que o liame estabelecido entre o usuéario de
servigo publico e a concessionéaria ndo equivale ao que se forma
numa transagao consumerista, de modo que nao resta caracterizada
a presenca de consumidor e fornecedor nos pélos opostos da relacao
contratual.

Anténio Carlos Cintra do Amaral®, posicionando-se neste
ultimo sentido, assim estabelece:

Considerar o usuério como consumidor do servico publico
a ele prestado pela concessionaria talvez seja possivel sob a
6tica econdmica. Mas sob a ética juridica o usuério de servico
publico e o consumidor estao em situagoes distintas. Uma coisa

¢ a relacéo juridica de servico publico. Outra a de consumo.

Com efeito, para ele, a relacao juridica entre a concessionéaria
e o usuario nao pode ser equiparada a existente entre duas pessoas
privadas, que atuam na defesa de seus interesses especificos. O
servigo publico, cujo exercicio é atribuido a concessionéria, continua
na titularidade e sob a responsabilidade do poder concedente. Perante
a relacao de consumo, diversamente, o Poder Publico atua como
“protetor” da parte considerada hipossuficiente, que, em regra, é o
consumidor®?.

Pois bem, estabelecida estas variacoes de pensamento, resta
ainda aferir a questao atinente a diferenciagéao, no toca aos servigos
“uti singuli”, dos remunerados por meio de taxa dos mediante tarifa
ou preco publico.

%0 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distincéo entre usuério de servigo publico

e consumidor. Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte: Férum, ano
2, n.5, p.133-138, abr/jun. 2004.

51 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distincao entre usuério de servico publico
e consumidor. Revista Brasileira de Direito Publico.
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7.3 A Incidéncia do CDC aos Servicos Puablicos Remunerados
por Taxa e Tarifa

No item anterior, verificou-se que, a despeito de existirem
algumas posicoes divergentes, grande parte da doutrina entende que
somente haveréa incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
quando o servico publico prestado caracterizar-se por ser mensuravel
individualmente e provier de remuneracao especifica.

Ocorre, contudo, que tal modalidade de servico pode
apresentar como remuneracao tanto a taxa, espécie tributaria que
se particulariza pela sua compulsoriedade, quanto a tarifa, receita
originaria equiparavel ao preco publico e que possui carater
facultativo.

Margal Justen Filho%?, tratando do tema, apresenta trés
critérios distintivos entre os dois elementos: 1°) o regime juridico;
2°) o principio da legalidade, e; 3°) o principio da anterioridade.

Com efeito, segundo o primeiro critério, a diferenca entre
taxa e tarifa se relaciona com a cobranca por servigcos potenciais,
colocados a disposicao do usuério. O regime juridico da taxa
se caracteriza pela possibilidade de exigéncia do pagamento da
prestacao tributaria mesmo quando nao tiver ocorrido a fruicao
efetiva do servico publico. J& o regime juridico da tarifa nao
comporta solucao exatamente idéntica, ainda que se possivel a
existéncia de tarifas minimas. Nao é permitido que o usuario seja
constrangido, contra a sua propria vontade, a usufruir o servico e
pagar a tarifa.

O segundo elemento diferenciador consiste no principio da
estrita legalidade, caracteristico do direito tributario. Insculpido no
art. 150, inciso I, traduz-se na necessidade de todos os aspectos do
tributo serem definidos por lei, eliminando-se a discricionaridade
administrativa. Assim, uma taxa de servigo publico apenas pode
ser cobrada se tiver sido instituida em lei, e é necessario que seu
montante conste de um mandamento normativo legal. A tarifa,
por sua vez, tem regime juridico distinto, sendo fixada na via
administrativa. Nao se sujeita ao principio da estrita legalidade, seja

52 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 721.
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no tocante a sua instituicao, seja no relativo a sua modificagao.

Por fim, a terceira diferenca reside no principio da
anterioridade, pelo qual nenhum tributo serd exigido no mesmo
exercicio em que tiver sido publicada a lei que o instituiu ou
aumentou (art. 150, inciso IlI, “b”, da Constituicao Federal). Tal
principio se aplica as taxas, espécie tributéria, e nao as tarifas™.

Conclui-se, portanto, ao se analisar as respectivas distingoes,
que somente é possivel atribuir ao particular o desempenho dos
servicos por conta e risco préprios se a remuneracao a ele atribuida
estiver sujeita a um regime juridico especifico. Esse regime juridico
especifico funda-se na intangibilidade da equacdao econdémico-
financeira.

Com efeito, como a recomposicao da equagdo econdmico-
financeira faz-se na via administrativa, a variacao da remuneracao
do concessionério independe de previsao em lei. Pode-se fazer-se
a qualquer tempo, e nado esta sujeita ao principio da legalidade.

Quanto ao tema, relevante a posicao de José Geraldo Brito
Filomeno®*:

Importante salientar-se, desde logo, que ai [conceito de
servico no CDC] nao se inserem os “tributos”, em geral, ou
“taxas” e “contribuicoes de melhoria”, especialmente, que
se inserem no ambito das relacoes de natureza tributéria.
Nao se ha de confundir, por outro lado, referidos tributos
com as “tarifas”, estas, sim, inseridas no contexto dos
“servicos” ou, mais particularmente, “prego publico”,
pelos “servicos” prestados diretamente pelo Poder
Publico, ou entao mediante sua concessao ou permissao
pela iniciativa privada.

O que se pretende dizer é que o “contribuinte” nao se

% Exemplo relevante que demonstra a inaplicabilidade do Cédigo Tributario

Nacional (CTN), por auséncia de natureza tributaria, as tarifas encontra-se na
recente orientacdo sumulada do Superior Tribunal de Justica, de dezembro de
2009. Com efeito, é a redacdo da Stimula n® 412: “A agao de repeticao de
indébito de tarifas de dgua e esgoto sujeita-se ao prazo prescricional estabelecido
no Cédigo Civil”.

5% GRINOVER, Ada Pellegrini (Et al.). Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitéria, 2001. p. 44.
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confunde com “consumidor”, ja& que no primeiro caso o
que subsiste é uma relacao de Direito Tributério, inserida a
prestacao de servicos publicos, genérica e universalmente
considerada, na atividade precipua do Estado, ou seja, a
persecucao do bem comum.

A evidéncia, nao héa relacdo contratual entre o Poder
Publico, arrecadador de tributos, e o particular, visto que nao
hé consensualidade na relagao juridica. Frise-se que, quando o
Estado exerce a competéncia tributaria, estd atuando com “ius imperii”.
A relacéo nao é de coordenacéo, mas sim de subordinacao.

No mesmo sentido, assevera o professor Claudio Bonatto:

Quanto aos servicos denominados uti singuli, somente estardo
diretamente abrangidos pelas regras do CDC, na medida em que
esteja completa a relagao juridica de consumo, com a participacao
efetiva de um consumidor, pelo que, afastados desta condicéo
estariam os servicos publicos remunerados por taxas, eis que
nestes esta presente a figura do contribuinte®.

Vé-se, com tudo isso, que a controvérsia sobre a incidéncia
do Cédigo de Defesa do Consumidor se fundamenta na forma de
remuneracao dos servicos prestados, bem como na relacao existente entre
as pessoas envolvidas. Tal discussao é relevante, ja que orienta a forma
de aplicacao do regime juridico adequado a situacao fatica apresentada.

8 O ASPECTO SOLIDARISTA DOS SERVICOS PUBLICOS
COMO FORMA DE MITIGACAO DA APLICACAO DO CDC

Sem prejuizo dos argumentos anteriores, que servem, inclusive,
de paradigma demonstrativo do atual cenério pelo qual esta inserido o
assunto, outro importante aspecto que viabiliza a sustentacao da tese que
ora se propoe, qual seja, da necessaria e logica limitacdo da aplicagao do
Direito Consumerista ao instituto dos servigos puiblicos, € o caréter coletivo

5% BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questoes
controvertidas no cédigo de defesa do consumidor: principiologia,
conceitos, contratos atuais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 121.
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atinente a esse tipo de servico, sua caracterizagao como instrumento de
efetivacao da solidariedade social e as consequentes incongruéncias com
o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Conforme ja mencionado ao longo deste trabalho, vé-se que o titulo
habilitador do direito da empresa exercer a atividade de servigo publico
é totalmente diverso do existente nas atividades econoémicas “stricto
sensu”, em que o direito decorre diretamente da protecéo constitucional
a livre iniciativa e a economia de mercado (Art. 170, CF), que coloca na
relacao juridica prestacional apenas a empresa e o consumidor. No caso
do servico publico, o titulo habilitante ndo € a livre iniciativa, inexistente
no caso, mas sim um contrato de concessao celebrado pela empresa
com o Estado, de maneira que a relacao prestacional é subjetivamente
complexa, envolvendo, a um sé tempo, o Poder Pablico, a concessionaria
e todos os usuérios do servico publico®™.

Assim, ao contréario das relacoes do concessionéario com eventuais
parceiros privados, as suas relagbes com usuérios podem variar de acordo
com as determinagoes de servico do Poder Concedente, nao tendo o
usuario-consumidor “direito adquirido’ ou “ato juridico perfeito” para
impor a manutencéao das condigoes iniciais de prestacao do servico, que
podem ser unilateralmente alteradas pelo “jus variandi” da Administracédo
Publica, respeitado o equilibrio econdémico-financeiro da concessao.

Marcal Justen Filho®’, especificadamente neste caso, apresenta um
exemplo elucidativo:

Segundo o Direito do Consumidor, é obrigatério o empresério
manter a oferta realizada nas condigoes originais. J& no &mbito do
servigo publico, a mutabilidade é da sua ineréncia. Suponha-se,
entao, o caso da telefonia fixa. Imagine-se que o concessionario
estabeleca relacdo juridica com o usuério, orientando-se por
determinada regulamentagao do poder concedente. Se houver
necessidade e conveniéncia, o poder concedente alterard as regras
pertinentes, com reflexos na situagao juridica do usuério. Em
face do regime de Direito Administrativo, o usuério nao poderia

5 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicagao do CDC. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

57 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessoes de servico publico.
p. 557.
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invocar direito adquirido a manutencéo do regime juridico. Mas
sua pretensao poderia encontrar respaldo no regime caracteristico

do Direito do Consumidor.

Com efeito, diante desse exemplo, visualiza-se que os servicos
publicos possuem uma conotagao coletiva muito mais ampla que
as atividades economicas privadas. Eles objetivam a coesao social,
sendo um instrumento técnico de distribuicdo de renda e realizacao
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso IlI, da Constituicao
Federal), com o financiamento, através das tarifas dos usuérios que ja
tém o servigo, da sua expansao aos que ainda nao possuem acesso. Se
fosse aplicavel integralmente o CDC, estas tarifas seriam consideradas
abusivas, visto que ultrapassariam o valor razodvel para uma atividade
individualmente utilizada.

Dito em outras palavras, na prestacao dos servicos publicos, deve-se
distinguir e tomar como relevante a diferenciacao entre usuério efetivo e
usuério em potencial. Em nome da integracéo deste, os interesses daquele
precisam ser mitigados. E isso nao reproduz pratica ilicita, consoante
o Direito Consumerista iria propor caso sua aplicacao fosse ampla.
Apresenta-se, sim, como uma medida justa, efetivadora da nogao de
justica social insculpida na Constituicao Cidada de 1988.

Assim, verifica-se que analisar os valores da tarifa de servico publico
apenas sob o ponto de vista da legislacdo do consumidor é desprezar o
fato de que ela nao representa apenas a contraprestagao das prestacoes
concretamente recebidas pelo usuério, sendo, ainda, um elemento
fundamental da preservacéao do equilibrio da politica ptblica e do projeto
de infra-estrutura consubstanciados na concessao.

Alexandre Santos de Aragao refere, quando a esse assunto, a
questao do “subsidio interno ou cruzado’. Segundo ele:

Ha algumas férmulas tradicionalmente empregadas como
mecanismo de implantagao de politicas tarifarias. Uma das mais
frequientes é a prética de subsidios cruzados. Nesse sistema, o
Poder Publico, adotando determinada politica tarifaria, faz com
que um grupo de usuérios arque com parte dos custos
decorrentes da prestacao de servigos a outros usuarios.
Trata-se de uma forma de distribuir os custos do servico
de uma maneira independente do 6nus que cada um tenha
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gerado. Na maioria das vezes em que o sistema é adotado,
busca-se cobrar mais da parcela de usuérios teoricamente
detentora de maior poder aquisitivo, para que seja possivel

cobrar menos de usudrios com capacidade econémica inferior®®.

A tarifa de servico publico nao pode, portanto, para ser
considerada abusiva, ser aferida apenas diante da prestagédo que
determinado usuério recebe, mas sim face ao complexo equilibrio
de despesas e receitas envolvidas no contrato de concessao, que
normalmente possui o prazo de décadas e visa ao bem-estar das
pessoas com um todo®.

Outro aspecto relevante diz com a questao intergeracional
que a prestacao de servicos publicos precisa visualizar e proteger. A
sua gestao nao pode apenas ter em conta os interesses das atuais
geracoes, necessitando dos investimentos necesséarios para assegurar
que as futuras geracoes também lhe tenham acesso. Assim, os servigos
publicos e as atividades econdmicas “stricto sensu” tém uma relacao
distinta com o tempo: estas visam a satisfacao imediata do sujeito, ao
passo que aqueles visam a realizacao dos interesses de longo prazo
dos cidadaos enquanto membros de uma dada sociedade.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

% Acolhendo a tese proposta neste trabalho, verifica-se a posicdo adotada
pelo Superior Tribunal de Justica: “PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO
- ACAO CIVIL PUBLICA POLITICA TARIFARIA NO FORNECIMENTO DE
AGUA - COLOCA(;AO DE HIDROMETROS.[...] 2. A politica de tarifacao dos
servicos publicos concedidos, prevista na CF (art. 175), foi estabelecida pela Lei
8.987/95, com escalonamento na tarifagao, de modo a pagar menos pelo servigo
o consumidor com menor gasto, em nome da politica das acbes afirmativas,
devidamente chanceladas pelo Judiciario (precedentes desta Corte). 3. Acérdao
que, distanciando-se da lei, condena o valor do consumo minimo estabelecido
pela politica nacional de tarifas e contempla a utilizacao da tarifa social. 4. A Lei
8.987/95, como o Decreto 82.587/78, revogado em 1991 pelo Decreto 5, deu
continuidade a pratica do escalonamento de precos. 5. Recurso especial provido.
(REsp 485842/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 06/04/2004, DJ 24/05/2004 p. 237)”. Importante referir que, em novembro de
2009, o STdJ editou a Stmula n° 407, ratificando este posicionamento: “E legitima
a cobranca da tarifa de dgua fixada de acordo com as categorias de usuérios e as
faixas de consumo”.
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Por tudo isso, chega-se a conclusao de que, pelas notérias
distingbes, a aplicacao do direito consumerista ao instituto dos servicos
publicos precisa ser melhor analisada. Em que pese o préprio Cédigo de
Defesa do Consumidor faz mengao aos servigos publicos, como ja se viu
anteriormente, a sua aplicagao encontra alguns limites na peculiaridade
e na finalidade inerente a estes, quais sejam, o carater social e publico.

Com efeito, € a posigao do professor Alexandre Santos de Aragéo:

Apesar dessas peculiaridades inerentes ao regime juridico dos
servicos publicos (politicas, jus variandi da Administragao Pablica,
etc.), a aplicacdo do CDC aos servicos publicos nao pode ser
excluida, até porque ha dispositivos legais expressos nesse
sentido. Todavia, por outro lado, a aplicacdo do CDC nao pode
ser absoluta, devendo, ao contrério, ser realizada com extrema
cautela, sob pena de desnaturar a atividade como servico publico,
privilegiando os interesses de consumidores individualmente
considerados, e postergando os seus objetivos maiores de

solidariedade social.

No mesmo sentido, corrobora com a tese a manifestacéo de Margal Justen
Filho: “A disciplina do Direito do Consumidor apenas se aplicara na omissao do
Direito Administrativo e na medida em que ndo haja incompatibilidade com os
principios fundamentais norteadores do servico publico. [...] O que é certo é a
impossibilidade de aplicacdo pura e simples, de modo automético, do Cédigo
de Defesa do Consumidor no ambito dos servigos publicos”.

Vé-se, portanto, e conforme foi referido ao longo deste estudo, que o
instituto dos servicos publicos, cujo objetivo primordial € a satisfacado dos direitos
fundamentais da pessoa humana, encontra-se impregnado por normas de
direito publico que acabam por mitigar a atuacao do direito consumerista. Isso
se reflete ndo na supressao de direitos subjetivos, mas sim na tutela social e
justa do interesse coletivo.

9 CONCLUSAO

Neste trabalho, procurou-se analisar a relacao envolvendo o
instituto dos servicos publicos prestados mediante concessao e o Direito
do Consumidor, utilizando-se de paradigmas histéricos e evolutivos

60 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessées de servico
publico. p. 560.
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para melhor se estabelecer a atual extensao de sua aplicacdo, bem
como de argumentos juridicos que expdem os limites necesséarios
condizentes a problemaética.

Primeiramente, foi objeto de estudo e andlise os servigos publicos
no Direito Brasileiro, suas origens e suas novas concepgoes no Estado
Contemporaneo. Percebeu-se que o conceito originario de servico
publico sofreu forte mutacéao, tendo em vista a evolugao histérico-
cultural do Estado. Ou seja, de um Estado Prestador passou-se para
um Estado Regulador, em que as denominadas agéncias reguladoras
comegaram a possuir forte funcionalidade social, regulando os servigos
publicos delegados a esfera particular.

Outro objetivo presente neste trabalho refere-se ao estudo e
reflexdo do instituto da concessao de servicos publicos e sua relagao
com o usuario. Apreendeu-se seu disciplinamento constitucional e
infraconstitucional, além da devida pontuacdo do regime juridico
aplicavel ao tema. Foi objeto também a posicao juridica dos usuarios.

Desta anélise, conclui-se que, dada a natureza juridica peculiar
apresentada pelo contrato de concessao de servigos publicos (relacao
que envolve trés partes: poder concedente, concessionéaria e usuarios),
o regime juridico aplicavel a este instituto ndo deve moldar-se
exclusivamente pelo caréater privatista que, aparentemente, possa ser
o indicado. Com efeito, a presenca de objetivos maiores, tais como
a satisfacdo dos direitos fundamentais pelo exercicio dos servigos
publicos, enseja a aplicacao de normas cogentes, aliadas a um regime
juridico de Direito Publico que acaba por mitigar a mera relacao
concessiondria-usuario. Assim, tem-se que o usuario do servigo publico
é, além de titular de direito subjetivo, detentor de direitos fundamentais.

Outrossim, partindo da referenciacao de que o Direito do
Consumidor passou a ser visto como instrumento til e adequado para
a tutela dos servicos publicos, tendo em vista a evolugao do conceito
de interesse publico, iniciou-se a verificacao de aspectos limitadores
a sua aplicacao irrestrita.

Com efeito, analisando-se a questao atinente a posigao juridica
dos usuarios de servicos publicos, verificou-se a existéncia de trés
teorias: a teoria privatista, a teoria publicista e a teoria mista. Elas
visam a estabelecer a real natureza da relacao juridica que envolve o
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usuario e a concessionaria de servicos publicos. Neste ponto, chega-se
a conclusao de que, por possuir natureza trilateral, esta relacao exige
a sua sustentacao em normas estatutarias/regulamentadoras, ao lado
da relacao contratual/privatista existente entre ambos os personagens.
Assim, vé-se que a presenca do regime juridico publico, limitador
de algumas faculdades privadas, é necesséria nesta relacao juridica.

Outra aspecto apresentado, e que contribui na formulagao
da tese deste trabalho, é a presenca do carater solidarista dos
servigos publicos como instrumento de efetivacdo da justica social.
Assim se diz porque a prestacao de servico publico corresponde
na manifestacao de uma funcao publica e, por essa razao, muitas
restricOes ou limitagbes impostas ao consumidor do servico publico
sao justificadas pelo interesse publico.

Frise-se que tal nao significa referir que o usuéario nao possui
“direitos” frente ao prestador de servicos publicos. O que se
pretende apresentar neste estudo é que se faz necessario estabelecer
parametros harmonizadores na relacao envolvendo a aplicacao da
lei consumerista aos servicos publicos, tendo como escopo principal
a protecao do interesse publico e a satisfacao da justica social.

Por tudo isso, entende-se que as ideias apresentadas neste
estudo cientifico, longe de querer esgotar a tematica sobre o assunto,
evidenciam-se relevantes para a atual discussédo e abordagem do
tema, visto envolver um assunto que diz respeito a tutela dos direitos
fundamentais e ao exercicio de uma das principais funcoes do Estado,
qual seja, a prestacao de servicos publicos.
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