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RESUMO: Diante da auséncia de uma lei especifica para a protecdo de usuérios de servicos
publicos, € muito comum que o Cddigo de Defesa do Consumidor seja aplicado nessas situacoes.
As justificativas para legitimar essa aplicacdo sdo ainda mais fortes quando se analisa o atual
regime juridico da prestacdo de servicos publicos, cada vez mais influenciado por normas tidas
como de “Direito Privado”. Qualquer solugdo extremada (tanto a aplicagdo total, como a negacao
da aplicacdo do CDC) deve ser afastada, tendo em vista a necessidade de uma protecéo juridica

! Pesquisa desenvolvida no marco do projeto de pesquisa internacional financiado pela “Convocatoria de Estancia
como Profesor Visitante n. EL004674”, Departamento de Dret Public, Universitat Rovira i Virgili (Tarragona,
Espanha), promovido em conjunto pelo NUPED — Nucleo de Pesquisas em Politicas Publicas e Desenvolvimento
Humano do Programa de Pds-Graduacao em Direito da Pontificia Universidade Cat6lica do Parana.
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adequada dos usudrios de servicos publicos. Nesse sentido, defende-se a aplicacdo provisoria das
normas do CDC sempre que, passando pela filtragem constitucional, esses dispositivos estejam
de acordo com o regime juridico-administrativo.

Palavras-chave: Usuario de servico publico; Protecdo Juridica; Codigo de Defesa do
Consumidor; Filtragem constitucional; Regime juridico-administrativo.

ABSTRACT: In the absence of a specific statute for the protection of public service users, the
application of the Consumer Protection Code (CDC) is very common. The justification to
legitimize this application is even stronger when considered the current legal regime for the
provision of public services, increasingly influenced by rules taken as "private law". Any extreme
solution (either the full application or the denial of the application of the CDC) must be rejected,
considering the need of an adequate legal protection of public service users. In this regard, the
article supports the provisional application of the CDC norms in the cases in which, through
constitutional filtering, these rules are in accordance with the administrative legal regime.

Keywords: Public service user; Legal protection; Consumer Protection Code; Constitutional
filtering; Legal administrative regime.

SUMARIO: Introducéo; 1. A nocdo juridico-constitucional de servigo publico no Direito
brasileiro contemporaneo; 2. A influéncia da I6gica consumerista no Direito dos Servigos
Publicos contemporaneo; 3. O beneficiario de servico publico para o Direito: usuario-cidadao ou
consumidor-cliente? 4. A impropriedade de uma diviséo estanque entre o Direito Pablico e o
Direito Privado e o regime juridico aplicavel aos usuarios de servicos publicos: o Direito como
um todo indivisivel; 5. As possiveis situacfes e métodos de aplicacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor as relacdes de servigo publico: a necessidade de filtragem constitucional; 6. Os
limites a utilizacdo indiscriminada do CDC aos servi¢os publicos: casos de inaplicabilidade em
face de dbices constitucionais; Conclusdes; Referéncias.

INTRODUCAO

O tema da aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relacdes que
envolvem prestacdo de servicos publicos suscita divergéncias no Direito brasileiro. No ambito
doutrinario é possivel encontrar desde correntes que sustentam a plena incidéncia do CDC nessas
relacdes, até posi¢cdes que defendem a total inaplicabilidade de tal diploma normativo na seara
dos servicos publicos. O assunto, no entanto, ndo se limita a uma querela académica. A depender
do entendimento adotado, as consequéncias na vida do cidaddo usuario de servicos publicos —
tais como saneamento basico, energia elétrica, transporte coletivo, educacéo e salde — poderdo
ser muito impactantes, gerando uma tutela mais ampla ou mais reduzida da sua esfera de direitos
fundamentais.

A controversia se tornou ainda mais acirrada com o art. 27 da Emenda Constitucional n®
19/1998, o qual endereca ao Poder Legislativo o dever constitucional de elaborar uma lei propria
a defesa do usuario de servigos publicos. Surge entdo a duvida: se a Constituicdo da Republica
exige a criacdo de uma lei propria para a protecdo dos cidaddos que usufruem de servigos
publicos, seria essa uma razao para rejeitar a aplicacdo do CDC a essas relagdes juridicas? Diante
da auséncia de criacéo dessa lei, tal raciocinio ndo implicaria reduzir a tutela desses cidadaos ao
afastar a possibilidade de invocar em seu favor uma lei bastante protetiva?

A tematica da incidéncia do CDC nos casos de prestacdo de servicos publicos ndo pode
ser pensada de forma mecanica a partir de uma légica binaria de divisdo estanque e dicotémica
do ordenamento juridico em Direito Publico e Direito Privado, reputando o Cddigo de Defesa do
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Consumidor como lei inerente a essa uUltima esfera e, por isso, inaplicavel as situacbes que
envolvem o Poder Publico. E preciso encarar o tema a luz das normas inseridas na ordem
constitucional para se chegar a uma solucdo que esteja de acordo com o grau de protecao
conferido ao cidaddo pela Constituicdo da Republica, por meio de uma interpretagdo sistematica.

E o0 que se pretende desenvolver nas proximas paginas: uma analise da possibilidade de
aplicacdo do CDC as relacbes que envolvem a prestacdo de servigos publicos, a partir de uma
leitura constitucional.

1. ANOCAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE SERVICO PUBLICO NO
DIREITO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

O primeiro ponto a ser analisado, antes de se enfrentar a questdo da aplicabilidade do
Caodigo de Defesa do Consumidor aos servigos publicos, consiste no significado técnico-juridico
da expressdo “servigo publico” no Direito brasileiro, para que se delimite com rigor cientifico o
objeto de anélise deste estudo.’

O Direito positivo brasileiro ndo defina textualmente o que significa servigo publico. A
explicacdo sobre o significado dessa atividade desenvolvida pelo Estado é elaborada pela
doutrina, e pode ser realizada a partir da conjugacdo de seus aspectos materiais (tracos
intrinsecos a propria atividade) e juridicos (regime de principios e regras sobre ela incidentes). A
partir do ponto de vista material, os servigos publicos consistem em espécie de atividade
econémica em sentido amplo. Esta se caracteriza pela producéo, circulagdo e comercializacdo de
bens e servigos de natureza econdmica, isto ¢, de “objetos relativamente escassos, suscetiveis de
posse e que servem, direta ou indiretamente, para a satisfagdo de necessidades humanas”.® Sdo
marcados notadamente pela sua utilidade (satisfazem necessidades do ser humano) e escassez
(ndo se encontram na natureza em abundancia e facilmente sujeitos & apropriacdo).* Atividades
como os servicos de educacdo, saude, transporte, fornecimento de energia elétrica, abastecimento
de &gua potavel, entre tantas outras sdo peculiarizadas por essas notas. Independentemente de
quem esteja autorizado a presta-las (Estado ou sujeitos privados) e sob qual regime juridico (mais
ou menos benéfico ao destinatario), sdo servi¢os que envolvem bens escassos e Uteis, e, portanto,
representam atividade de carater econdmico.’

Sob tal perspectiva — material — é possivel afirmar que o género “atividades econdémicas
em sentido amplo” engloba como espécies tanto os Servicos publicos quanto as atividades
econdmicas em sentido estrito.® S&o os aspectos juridicos de cada uma delas, vale dizer, a forma
como o Direito as disciplina, que permitem distinguir uma da outra, pois a partir dessa
perspectiva elas se diferem expressivamente.” A Constituicdo brasileira estabelece, em seu art.

2 A explicacdo apresentada neste topico foi desenvolvida em outro estudo: HACHEM, Daniel Wunder. Direito

fundamental ao servico publico adequado e capacidade econdmica do cidaddo: repensando a universalidade do
acesso a luz da igualdade material. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano
14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014.

¥ GASTALDI, José Pretelli. Elementos de economia politica. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 88.

* NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introducdo ao Direito Econdmico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
p. 34.

> GABARDO, Emerson. Interesse plblico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do
mal. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 130 et seq.

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica da Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. 14. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 101.

" Ricardo Marcondes Martins discorda da classificacdo que considera o servico publico uma espécie de atividade
econdmica em sentido amplo, apresentando trés fundamentos para embasar sua divergéncia. Os trés sdo de ordem
juridica, ndo material: sustenta a incompatibilidade da atividade de “servigo publico” com trés principios regentes
das atividades econdmicas (livre concorréncia, propriedade privada e defesa do consumidor). Ocorre que 0 regime
juridico incidente — argumento sobre o qual se apoia o autor para distinguir “servigo publico” de “atividade
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173, caput, que a exploracgdo direta das atividades econémicas (em sentido estrito) esté reservada
a iniciativa privada, de modo que o seu desenvolvimento ndo constitui tarefa tipica do Estado,
sendo-lhe permitido realiza-las somente em hipoteses excepcionais.®

J& os servigos publicos constituem atividades econdmicas lato sensu cuja prestacéo, em
virtude de uma decisdo estatal consolidada pelo ordenamento juridico, € considerada atribuicéo
tipica do Poder Publico, a quem incumbe o dever de garantir que serdo oferecidas continuamente
a populacdo e sob a incidéncia de um regime principioldgico peculiar de bases juspublicistas. Sdo
atividades econdmicas (lato sensu) como quaisquer outras, que em principio poderiam ser
livremente exploradas pela iniciativa privada sob o regime de mercado, mas que o Estado reputou
demasiadamente importantes para a satisfacdo de relevantes necessidades humanas que seria
inadequado correr o risco de que elas deixassem de ser ofertadas pelos particulares ou de que se
tornassem inacessiveis a uma parcela da populacéo que delas necessitasse.’ Assim, através de
normas juridicas primarias atributivas de deveres-poderes as entidades estatais, 0 Poder Publico
dirige & Administracdo a obrigacdo de assegurar que tais atividades sejam prestadas
permanentemente, estipulando principios de observancia obrigatoria sobre elas incidentes para
atingir a finalidade de que todos os cidad&@os que delas necessitem possam acedé-las de maneira
igualitaria.

Essa inteleccdo se deduz do art. 175 da Constituicdo. O caput do dispositivo estabelece
que “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, sempre através de licitagao, a prestacdo de servigos publicos”. Atualmente, boa parte
dos servicos publicos no Brasil sdo concedidos & iniciativa privada,’® por meio de um contrato
administrativo, regido pela Lei n® 8.987/95 ou pela Lei n°® 11.079/04, com o qual o particular
compromete-se a prestar determinado servico publico, em nome préprio, por sua conta e risco,
nas condi¢Oes fixadas unilateralmente pela Administracdo Publica, sob a garantia do equilibrio
econémico-financeiro desse contrato, remunerando-se (i) seja pelas tarifas cobradas dos usuarios
(concessdo comum), (ii) seja por essas tarifas e por um valor pago diretamente pelo Poder
Pablico (concessdo patrocinada), (iii) seja simplesmente pela contraprestacdo pecuniaria do
Poder Publico (concessdo administrativa).'! Por esse motivo, ao se estudar a questio da
aplicabilidade do CDC as relagdes de servicos publicos deve-se sempre ter em mente as
peculiaridades atinentes ao modelo de prestacdo pelo regime de concessao.

Perceba-se que a ideia de exclusividade da titularidade das atividades que o sistema
normativo considera servicos publicos ndo é um traco que marca a sua definic&o.*? E certo que a

econdmica” — é justamente o critério que diferencia essas duas modalidades de atividade econémica lato sensu. O
que as assemelha, tornando-as espécies do mesmo género, é o0 seu objeto: producdo e circulacdo de bens econémicos
(escassos, Uteis e tendentes a satisfacdo de necessidades humanas). Os principios que as regem constituem, de fato, o
fator que as diferencia completamente. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa & luz da
Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 197-198.

® Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil (1988): “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

® O Poder Publico percebe, nas palavras de Augusto Neves Dal Pozzo, que aquela “atividade resulta primordial para
a satisfacdo das necessidades sociais, ndo sendo possivel oferecé-la sob a égide das leis de mercado”. DAL POZZO,
Augusto Neves. Aspectos fundamentais do servigo pablico no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 117.
19 para uma anélise acerca dos principais motivos que levam & necessidade de concessdo de servicos publicos no
Brasil, principalmente em relagdo as parcerias publico-privadas, ver: BELEM, Bruno Moraes Faria Monteiro. A
concessdo administrativa nos servicos de relevancia social. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 165-190, abr./jun. 2011.

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
719-720.

12 A esse respeito, ver: SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum,
2012; MENEGAT, Fernando. Servico publico e concorréncia: ensaio para uma quebra do principio da titularidade
estatal exclusiva. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 49, p. 207-
246, jul./set. 2012.
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titularidade da atividade enquanto servico publico serd exclusiva do Estado, pois se o
ordenamento juridico obriga-lo a presté-la ele ndo poderé se desincumbir de proporcionar a sua
oferta continua sob um regime juridico especial. Mas casos hd em que a Constituicdo autoriza
que aquela mesma atividade que compete ao Estado prestar na condi¢éo de servigo publico seja
explorada pela iniciativa privada na condicdo de atividade econémica em sentido estrito (ainda
que em tais casos ela seja fortemente regulada pelo Estado e o regime sofra o influxo de alguns
principios de Direito P(blico).*®

A partir dessas consideracdes se depreende que o servigco publico é composto por trés
elementos: (i) o subjetivo, que consiste na titularidade do Estado, a quem cabe assegurar
continuamente a sua prestacao, fornecendo-os diretamente ou através de sujeitos privados por via
da concessdo ou da permissao; (ii) o material (ou objetivo), que diz respeito ao fato de se tratar
de uma atividade de oferecimento de “utilidade ou comodidade material”** — isto &, de prestacées
faticas — e destinada a satisfacdo de relevantes necessidades dos seres humanos, direta ou
indiretamente ligadas & garantia e promocéo de sua dignidade;™ (iii) o formal (ou juridico), que
se refere ao regime juridico especial ao qual a oferta de tais atividades se submete, composto por
principios e regras de Direito Publico, que tém por objetivo garantir a sua prestacdo adequada,
com qualidade e acessibilidade a todos os que deles necessitem.®

Feitas essas consideragdes sobre principais pontos do regime juridico-constitucional nos
servigos publicos no Brasil, passa-se agora a analise das questdes que dizem respeito ao problema
central desse trabalho.

2. A INFLUENCIA DA LOGICA CONSUMERISTA NO DIREITO DOS SERVICOS
PUBLICOS CONTEMPORANEO

Ao se estudar a insercdo de uma légica de mercado nas relacbes de servi¢o publico,
chega-se a conclusdo de que, com esse fendmeno, hd uma mudanca na légica integralmente
solidaria, propria dos servigos publicos, que acaba por alterar o0 modo de utilizacdo de diversos
instrumentos juridicos dos quais o Estado deve lancar médo para alcancar o interesse publico. Essa
desfiguracdo do regime juridico publicista também gera como consequéncia a aplicacdo de
normas do Direito do Consumidor aos servigos publicos, uma vez que, com esse cenario, altera-

B E o0 que se passa com o0s servicos de educacdo, salde, assisténcia e previdéncia, cujo fornecimento
obrigatoriamente devera ser garantido pelo Poder Publico, na qualidade de servigos publicos e sob o regime juridico
que lhes é inerente, mas cuja exploracdo estd também autorizada pelos particulares, sob o regime proprio das
atividades econdmicas stricto sensu (mas parcialmente derrogado por normas juspublicistas) e sob intensa regulagéo
e fiscalizacdo estatal.

Y MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Prestacéo de servicos piblicos e administracdo indireta. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983. p. 18.

1> Sobre a relagdo entre servicos plblicos e a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro lembra que “no ambito do direito administrativo, os temas que mais tém a ver com o
respeito a dignidade da pessoa humana, como minimo existencial, é o referente aos servigos publicos, especialmente
os de carater social, como salde, educag¢io, previdéncia, assisténcia, fundamentalmente.” DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo e dignidade da pessoa humana. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 52, p. 13-33, abr./jun. 2013. p. 21. Romeu Felipe Bacellar Filho também
defende uma maior vinculagdo da atividade administrativa ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e Direito
Administrativo. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 1, n. 2, p. 247-254, jul./dic.
2014.

18 A formulagdo aqui apresentada inspira-se no pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello. Ver:. MELLO,
Celso Antbnio Bandeira de. Servico publico e sua fei¢do constitucional no Brasil. In: CIENFUEGOS SALGADO,
David; LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro (Coords.). Estudios en homenaje a Don Jorge Fernandez Ruiz:
responsabilidad, contratos y servicios publicos. México: Universidad Autonoma de México, 2005. p. 6-7.
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se a posicdo do Estado na ordem econdmica, passando a incidir cada vez mais a logica propria do
livre mercado.’

Apesar de se poder perceber duas logicas diferentes no que se refere ao sistema de
prestacdo de servigcos publicos (uma mais influenciada pelo Direito Privado e outra mais pelo
Direito Publico), deve-se registrar que ambas visam a uma melhor protecao dos cidaddos. O que
as diferencia, portanto, é simplesmente o enfoque que ddo ao tema: enquanto a Visdo
consumerista intenciona a protecdo do usuario per se, individualmente, a publicista busca
proteger os cidaddos enquanto membros da coletividade, tendo por objetivo a instituicdo de um
sistema prestacional.*®

Para melhor compreender esse cenario, deve-se ter em mente a carga histérica do tema
analisado. Em um primeiro momento, durante o periodo de industrializacdo da sociedade, a
padronizacdo das atividades e dos consumidores permitia ao Estado, enquanto organizador e
impositor da economia, regulamentar e distribuir o mercado com mais facilidade. No entanto,
com o desenvolvimento de uma sociedade fortemente baseada na prestacdo de servigos esse
cendrio se altera sensivelmente, erigindo, assim, um novo desafio: satisfazer as necessidades
individuais e garantir a harmonia social.*® Assim, o usuério foi, por muito tempo, percebido pelo
Direito como uma pessoa abstrata, ndo individualizada, que apenas estava submetido as vontades
do administrador publico. A abertura dos servigos publicos a concorréncia e, com isso, a
imposicdo da figura de usuério-cliente, causou aos poucos a necessidade de instituicdo de
servicos cada vez mais individualizados.?

No Brasil da década de 1990, torna-se muito acentuado o fenémeno da liberalizacao dos
servicos publicos.”* Com as diversas alteragdes legislativas levadas & cabo naquela época — em
ambito constitucional e infraconstitucional — para realizar a chamada “reforma do aparelho do
Estado”, pode-se dizer que passou a existir um clima de concorréncia no ambito dos servigos
publicos. Isso fica evidente, por exemplo, com a Lei de Concessdo e Permissdo de Servigos
Publicos (Lei n° 8.987/95) que, em seu art. 29, XI,% estabelece como incumbéncia do Poder
Concedente o incentivo a competitividade.

Essa concessdo de maior liberdade para atuagdo dos prestadores privados de servigo
publico é acompanhada, inevitavelmente, por um afastamento do Poder Publico no que se refere
a garantia e a promocao dos direitos dos usuarios. Logicamente, ao se abrir espaco para a atuacdo
de agentes privados, perde-se espaco publico. Ou seja, com a liberalizacdo nas concessdes de
servicos publicos, reduz-se a garantia estatal de protecdo do usuério, ao passo que diminuem as
condutas impostas pelo poder concedente as empresas concessionarias. >

" AMAR, Jacques. De I'Usager au Consomatteur de Service Public. Aix-en-Provence: Presses Universitaires d'Aix-
Marseille - PUAM, 2001. p. 31.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 476.

Y RACHLINE, Francois. Services Publics, Economie de Marché. Paris: Presses de Sciences Po, 1996. p. 89.

2 CHILLON, Sandie. De I'Usager au Consommateur: une évolution de l'ouverture du service public & la
concurrence? In: HENAFF, Gael (Org.). Concurrence et Services Publics: enjeux et perspectives. Rennes: Presses
Universitaires de Rennes - PUR, 2002. p. 288.

! Esse movimento também foi sentido em outros paises, como se pode depreender da anélise de Augusto Duréan
Martinez sobre o Direito Administrativo uruguaio. MARTINEZ, Augusto Duran. Estado Constitucional de Derecho
y servicios publicos. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 60, p.
39-62, abr./jun. 2015. p. 47.

22 Lei n° 8.987/95: “Art. 29. Incumbe ao poder concedente: (...) XI - incentivar a competitividade”.

% Sobre esse efeito do regime concorrencial de prestacdo de servico publico, César Guimarées Pereira afirma que
“nesse campo de liberdade é que, por exceléncia, encontra aplicagdo o CDC, suprindo o afastamento do Poder
Concedente com a imposi¢do ao concessionario de obrigagdes similares as que caracterizam as relagdes privadas”.
PEREIRA, César A. Guimardes. Usudrios de servigos publicos: usuarios, consumidores e 0s aspectos econémicos
dos servicos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 148-149.
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Ainda que a abertura dos servigos publicos a livre concorréncia possa contribuir para o
aumento da produtividade e da eficiéncia da prestacdo,?* ndo se pode esquecer que essas
atividades, sendo de titularidade exclusiva do Estado, continuam tendo como norte a satisfacdo
do interesse publico. Assim, deve-se atentar para que esses fatores ndo acabem por gerar um
desequilibrio na relacé@o entre o publico e o privado, que permeia todo 0 ambito da prestacédo de
servicos publicos concedidos aos particulares.”® Ou seja, até mesmo a busca por uma prestacao
que atenda as necessidades especificas dos individuos deve ter como fim ultimo a satisfacdo do
interesse ptblico.?®

O que se pode perceber nesse ponto € uma verdadeira mudanca de foco do sistema de
prestacdo dos servicos publicos. Parte-se de uma relacdo vertical, autoritaria, entre Estado e
cidaddo — entdo encarado como mero “administrado” — voltada apenas a realizacdo de objetivos
macroecondmicos, para se chegar a um cenario de maior controle e regulagdo,”’ no qual o
objetivo maior é a prestacdo mais transparente dos servigcos publicos, com melhores precos e
condicOes adequadas, adaptando-se, na medida do possivel, as necessidades pessoais de cada um.
Nesse contexto, faz-se imperioso, cada vez mais, reconhecer a necessidade de “conciliagdo entre
a prote¢io dos consumidores, de um lado, e as prerrogativas da Administragdo, de outro”.?

O mais correto, portanto, parece ser a tomada de uma posicdo mais equilibrada entre as
visdes privatista e publicista. Afinal, se por um lado preocupar-se apenas em satisfazer as
necessidades individuais ndo € suficiente para manter o bom funcionamento do sistema coletivo
de prestacdo, por outro, o sentimento solidario por vezes € incapaz de resolver os diversos
problemas advindos de um sistema de servicos publicos cada vez mais submetidos a concorréncia
de empresas privadas.

3. 0 BENEFICIARIO DE SERVICO PUBLICO PARA O DIREITO: USUARIO-
CIDADAO OU CONSUMIDOR-CLIENTE?

Atualmente, percebe-se que as empresas (estatais ou privadas) prestadoras de servigo
publico consideram ter clientes — e ndo usuarios — fendmeno que, inclusive, encontra respaldo
doutrinario.”® Maria Paula Dallari Bucci, porém, em posicéo seguida por boa parte da doutrina,
critica intensamente essa acepc¢do, entendendo ndo existir entre o Estado e o cidaddo usuario de

2 Sobre a importancia de se instituir meios mais eficientes de gestdo de servicos piblicos, ver: SACRISTAN, Estela.
Gestion eficiente y ética en la efectivizacién de los servicios publicos relativos a derechos sociales. Revista de
InvestigagBes Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 1, p. 125-143, jan./abr. 2016.

% CHILLON, Sandie. De I'Usager au Consommateur... Op. Cit., p. 293-294.

% Sobre o assunto, Jorge Luis Salomoni lecionou que a tendéncia de especificacdo dos direitos fundamentais, que
configura uma gradual determinacdo dos sujeitos titulares desses direitos, pressupBe que eles ndo estejam
direcionados a um cidaddo genérico, mas aos que se encontram, sejam por razdes culturais, sociais ou econdmicas,
em uma situagdo de inferioridade, que deve ser compensada através da tutela administrativa de tais direitos
fundamentais. Por tal motivo, “a analise das concessdes de servigos publicos requer a introdugdo do sujeito usuario
como fator determinante da interpretagdo de suas cldusulas”. SALOMONI, Jorge Luis. Teoria General de los
Servicios Publicos. Buenos Aires: Ed. Ad-Hoc, 1999. p. 396-397.

2T A respeito da transformagdo do papel do Estado e a valorizacéo da funcéo regulatéria, ver: DUARTE JUNIOR,
Ricardo César Ferreira. A legitimidade do Estado regulador brasileiro: uma anélise democrética. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 43, p. 135-166, jan./mar. 2011; SILVA, Cristina
Alves da; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Agéncias reguladoras e evolucdo estatal — Uma anélise temporal
do papel do Estado no setor econdmico. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 13, n. 51, p. 49-73, jan./mar. 2013; MOURA, Emerson Affonso da Costa. O Estado gerencial, regulacdo
econdmica e servicos publicos — O papel das agéncias na promocdo do desenvolvimento. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 57, p. 193-217, jul./set. 2014.

% LUCCA, Newton. Direito do Consumidor. S3o Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 209-210.

# Essa posicdo é defendida, por exemplo, em: BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a
cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva internacional. Sdo Paulo: Editora 34, 2002. p. 111-112.
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servicos publicos a mesma contraposi¢do de interesses que ha entre o fornecedor privado e o seu
cliente.®® H4 de se concordar com essa Gltima linha de pensamento, uma vez que uma das
principais consequéncias da constitucionalizacdo do Direito Administrativo foi a centralizacdo da
figura do cidad&o como principal norte de toda a atividade administrativa.** O sentimento do
cidaddo como cliente da Administracdo pode distorcer os objetivos fundamentais de uma
Administracdo Publica inclusiva,* encarada como ente ptblico gerido para o desenvolvimento da
coletividade, que visa a concretizacdo dos direitos fundamentais e a satisfacdo do interesse
publico, com o objetivo final de reduzir as desigualdades sociais, regionais e culturais existentes
no pais, para instituir uma sociedade livre, justa e solidaria, nos termos do art. 3° da Constituicao
da Republica.

Por existir a controvérsia, todavia, é interessante estudar o tema, a fim de que se possa
compreender com melhor aptiddo as diferengas entre as figuras do usuério e do consumidor. No
atual ordenamento juridico brasileiro, as concepcdes de usuario e consumidor sdao muito
préximas e sujeitas a confusdes, uma vez que ambos se caracterizam por serem destinatarios de
prestacOes (entrega de coisa, realizacdo de servico, fornecimento de produto, etc.) ofertadas por
outras pessoas em uma rede de multiplas relagdes econdémicas massificadas. A distin¢do torna-se
ainda mais dificultosa quando o usuario recebe a prestacdo a partir de uma relacdo juridica
padronizada, polarizada por um fornecedor privado (empresa concessionaria), mediante o
pagamento de uma tarifa. Frisa-se, com isso, que a ardua tarefa de distinguir usuario de
consumidor ndo é mero capricho tedrico ou tarefa de retorica juridica, mas, sim, um importante
instrumento para refletir os diferentes regimes juridicos incidentes sobre essas figuras.

Contudo, os conceitos de consumidor e usuario partem de matrizes constitucionais
diferentes. Para a Constituicdo, consumidor € uma figura tipica das relacdes firmadas no ambito
da economia de mercado. Tanto é assim que lista, em seu art. 170, V, a defesa do consumidor
como um dos principios da ordem econdmica.

E bem verdade, no entanto, que em determinadas passagens o0 proprio texto
constitucional, se interpretado a partir de uma leitura apressada, fomenta a confusdo entre esses
dois conceitos. Um exemplo € o artigo 150. No 83° do referido dispositivo, a Constituicdo, ao
tratar de imunidade tributéria, refere-se a atividades econdmicas do Estado em que se verifique
“contraprestacdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo Usuario”. Mais adiante, no 85° do
mesmo artigo, dispde que “a lei determinara medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos”.** Cabe mencionar,
ainda, a Emenda Constitucional n°® 29/2002, que insere na Lei Maior o art. 149-A, paragrafo
Unico, o qual alude a “fatura de consumo de energia elétrica”, um servigo dado como publico pelo
art. 21, XIl, b da Constituicdo.

Entretanto, ap0s uma interpretacdo sistematica do texto constitucional, € evidente que a
figura juridica de usuario é algo completamente distinto da figura do consumidor. Como bem
lembra César Guimardes Pereira, “além do art. 150, 83° que insere o usuario na relacdo de

% BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 108-109.

¥ RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El derecho fundamental a la buena Administracién. Revista
Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 1, n. 2, p. 73-93, jul./dic. 2014. p. 74. No mesmo
sentido: DELPIAZZO, Carlos E. Centralidad del administrado en el actual Derecho Administrativo: impactos del
Estado Constitucional de Derecho. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 3, p. 7-32, set./dez.
2014.

% No sentido de uma Administracdo Publica inclusiva, Carlos Balbin ensina que “el Derecho Administrativo, en el
marco del Estado Social y Democréatico de Derecho, debe ser pensado como un derecho de inclusién y no solo como
un derecho de prevencion y eventualmente reparacion de los abusos o arbitrariedades estatales.” BALBIN, Carlos F.
Un Derecho Administrativo para la inclusion social. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 14, n. 58, p. 33-59, out./dez. 2014. p. 53.

% Percebe-se aqui a atengéo do constituinte a ndo se referir, nesse ponto, a servigos ptblicos, mas sim a servicos de
forma genérica, compreendidos como uma atividade que é inerente a economia capitalista e globalizada
contemporanea.
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prestacdo caracterizada como servigo publico, o art. 175, Il, da Constituicdo, trata dos 'direitos
dos usuarios' como devendo ser objeto da lei que regularia a concesséo e a permissdo de servigos
pl'lblicos”.34 Além disso, verifica-se ainda outras alusdes a “usuario” no art. 37, 83°: no inciso |
enquanto beneficiario das prestacdes de servi¢o publico (conferindo-lhe o sentido que pode
confundi-lo com consumidor) e nos incisos Il e Il enquanto cidadao em geral.

A distincdo dos sentidos atribuidos pela Constituicdo as figuras de usuério e consumidor
é indiscutivel ao se analisar, comparativamente, o art. 27 da Emenda Constitucional n® 19/1998 —
que alude a edicdo de uma lei prdpria a defesa do usuério de servigos publicos — e o art. 48 dos
Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — que se refere ao Codigo de Defesa do
Consumidor. Com isso, ao reportar-se a promogéo de dois diplomas distintos (um para tratar dos
usuarios de servicos publicos e outro dos consumidores), deixa evidente a existéncia de dois
regimes juridicos diferenciados e especificos para cuidar de cada uma dessas questdes.

Uma interessante caracteristica do usuario que deve ser ressaltada — e que o diferencia
do consumidor — € a de que ele ndo necessariamente é o destinatéario final do servico. O CDC
define como consumidor “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢o
como destinatario final”. Realizando, em face dessa norma, a interpretacdo finalista
aprofundada referida por Claudia Lima Marques, chega-se a conclusdo de que o CDC exclui do
ambito de protecdo do consumidor as grandes empresas que utilizam o produto ou servico apenas
como meio em sua producdo e ndo como objetivo final.*® Por outro lado, é inegavelmente
reconhecido como usuério todo aquele que, em algum momento da cadeia produtiva, utiliza-se do
servigo publico. Néo faria sentido, ja que ndo ha qualquer prescricdo legal nessa linha, restringir
0 conceito de usuario apenas ao individuo que recebe a energia elétrica em sua casa, excluindo a
empresa que a utiliza para sua atividade comercial, por exemplo.

Mais um ponto que merece ser destacado, nessa mesma esteira, € quanto a onerosidade
do produto/servigo. Por 6bvio, para configurar-se como consumidor o individuo tem, além de
outros requisitos, que despender recursos para obter seu produto, mediante uma contraprestacao
pecuniaria. No entanto, aqui, mais uma vez, o0 usuario é regido por uma logica diferenciada.
Embora, na pratica, a regra seja a de servicos publicos onerosos, nos quais o usuério € impelido a
contraprestacdo, ndo se pode olvidar dos servigos publicos gratuitos, os quais, evidentemente, sao
fruidos por usuarios sem necessidade de custeio direto, como é o exemplo da iluminacdo publica
ou dos servicos beneficiados pelas chamadas “tarifas sociais”, tal como ocorre com o
abastecimento de agua.

E de se ressaltar ainda que, diferentemente do consumidor, o usuario ndo é
necessariamente vulneravel, sendo enquadradas na categoria de usuérias, por exemplo, todas as
grandes empresas que usufruem do servico publico de energia elétrica em sua atividade, como ja
apontado acima. Assim sendo, “ndo é a vulnerabilidade que caracteriza 0 USuario, embora a
consciéncia sobre a sua vulnerabilidade (na generalidade dos casos) possa introduzir um modo de
pensar fundamental para a sua tutela adequada no ambito do Direito Publico”®. E o caso, por
exemplo, da vulnerabilidade técnica vivenciada pelos usuarios frente aos prestadores e
manifestada pela diferenca de acesso a informagdes sobre a prestacdo do servi¢co. Diante disso
justifica-se, independentemente do art. 6°, V11, do CDC,*" a inversio do dnus da prova, inclusive
no ambito dos processos administrativos, impondo ao prestador o dever de provar a regularidade

% PEREIRA, César A. Guimaraes. Usuarios de servicos publicos: usuérios, consumidores e os aspectos econdmicos
dos servicos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 135.

¥ MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Cddigo de
Defesa do Consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 83-85.

% PEREIRA, César A. Guimardes. Usuarios de servigos publicos... Op. Cit. p. 198.

%7 Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 6°. So direitos basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitacdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.
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de sua conduta. Esta disposicao é extraivel do direito dos usuérios previsto no art. 7°, Il, da Lei n°
8.987/95.%

Outro relevante traco da distin¢do entre usuario e consumidor é levantado por Cristiane
Derani. Para ela, consumidor é aquele que vai ao mercado (em sentido amplo) buscar os produtos
e bens que Ihe sdo ofertados, com base nos precos livremente estipulados pela iniciativa privada.
Enxerga ai, portanto, uma grande liberdade de escolha. O usuério, por sua vez, muitas vezes ndo
possui a liberdade de escolher o “produto” que mais lhe interessar, baseado na oferta e no prego.
Na definicdo da autora, “usudario ¢ aquele que constantemente faz uso de uma quantidade de
determinada mercadoria para sua existéncia social, uso que independe de preco, da oferta e da
escassez do mercado”.*® Essa afirmacéo torna-se indiscutivel quando se analisa, por exemplo, 0
caso dos servigos publicos de coleta e tratamento de esgoto, dos quais o0 usuario nao apenas ndo
possui liberdade de escolher o prestador de quem receberé o servi¢o, como sequer pode escolher
ndo receber o servico. Trata-se de um servico publico obrigatorio, que, como tal, deve ser
indispensavelmente fruido, sob pena de se causar danos a toda a coletividade.

Com esses exemplos, ja se tornam evidentes os diversos aspectos distintivos entre
usuario e consumidor. Ainda que haja uma “necessidade de maior protecdo aos usudrios de
servicos publicos, o que implica, inclusive, ampliacdo de seu conceito”,”’ deve-se saber que
representam duas figuras distintas, as quais se aplicam diferentes regimes juridicos.

E inegavel que, em determinadas situacBes, como sera tratado adiante, o usuéario de
servico publico se assemelhara muito a um consumidor, pois sua relagdo com o prestador do
servigco sera também muito semelhante a uma relacdo consumerista. No entanto, o usuario de
servico publico ainda é uma figura tipica do Direito Administrativo, diferenciando-se, em maior
ou menor grau, da figura do consumidor. Sendo assim, ndo se pode admitir a equiparacdo dos
sentidos de usuario-cidaddo e de consumidor-cliente, “na medida em que essa concepgdo
contribui para enfraquecer o sentimento da Administracdo como coisa publica, gerida pelos
integrantes da coletividade e para a realizacdo de seus interesses”.* Apesar de tudo isso, como
serd analisado na sequéncia, uma diferenca (ainda que relevante como essa) na natureza do
conceito de usuério e de consumidor ndo leva, direta e necessariamente, a conclusdo de que o
CDC néo pode servir como diploma normativo protetor dos usuarios de servicos publicos em
determinadas situagoes.

4. A IMPROPRIEDADE DE UMA DIVISAO ESTANQUE ENTRE O DIREITO
PUBLICO E O DIREITO PRIVADO E O REGIME JURIDICO APLICAVEL AOS
USUARIOS DE SERVICOS PUBLICOS: O DIREITO COMO UM TODO
INDIVISIVEL

Existem diversas teorias que buscam explicar o regime juridico aplicavel aos usuérios de
servigos publicos. Pode-se, sistematicamente, separa-las em trés grandes correntes: (i) privatistas;
(i) publicistas; (iii) mistas.

(i) As correntes privatistas baseiam-se, principalmente, nos servicos puablicos chamados
de industriais ou comerciais, nos quais 0 usuario paga por aquilo que consome. Os maiores

% Lei n° 8.987/95: “Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, sdo direitos e
obrigacdes dos usuarios: (...) Il - receber do poder concedente e da concessionaria informacgdes para a defesa de
interesses individuais ou coletivos”.

% DERANI, Cristiane. Privatizac&o e servicos ptblicos: as acdes do Estado na producdo econémica. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 76-77.

“ CUELLAR, Leila. Servico de abastecimento de 4gua e a suspensio do fornecimento. Revista de Direito Publico
da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano. 1, n. 3, p. 131-159, jul/set. 2003. p. 142.

“! BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas... Op. Cit. p. 115.
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exemplos aqui sdo os servigos publicos delegados a iniciativa privada. Para essas teorias, ndo é
por haver normas de Direito Publico incidindo sobre as relacbes contratuais firmadas entre as
empresas concessionarias e 0s Usuarios que estas passam a ser relacdes de Direito Publico. E de
se frisar, porém, que ndo ha uma “teoria privatista pura quanto a caracterizacdo juridica dos
usuarios dos servicos publicos, ja que mesmo os que defendem a natureza privada do vinculo
admitem o forte influxo de normas de Direito Publico concernentes ao servico”.*?

(if) As teorias publicistas, por sua vez, defendem que é o Direito Publico que rege as
relacOes entre os cidaddos e o prestador do servico publico, ainda que se tratando de um servigo
industrial/comercial. Segundo os defensores dessa linha, tais relacdes sdo de Direito Publico pois
tratam de uma tarefa propria (embora delegavel a particulares) da Administragdo Publica. Além
disso, todas as relacbes, ainda que as vivenciadas entre particulares e empresas delegadas,
fundam-se, em ultima analise, em um direito de natureza juridica publica: o direito fundamental
ao servico plblico adequado.*® Para aqueles se filiam a essa corrente, soma-se a isso, ainda, o
fato de que, em sua visdo, ndo ha liberdade significativa para o usuério e o concessionario
discutirem os termos do contrato que celebrardo. Afinal, as principais clausulas do contrato ja
estardo previamente estabelecidas estatutariamente, sejam em normas legais ou regulamentares,
previstas em atos administrativos ou no proprio contrato de concessdo — que, inclusive, pode ser
alterado unilateralmente pela Administragdo Publica.**

A pequena autonomia contratual de criar clausulas ndo previstas em lei — permitida aos
particulares pela Administragdo — ndo intimida os defensores dessa corrente. Para eles, apesar
desse espaco de autonomia, a prerrogativa de que goza a Administracdo Pablica de alteracdo
unilateral de seus contratos faz com que as exigéncias dos particulares ndo sejam, na pratica, de
cumprimento cogente. Por tal motivo, sempre estaria assegurado o campo de incidéncia das
normas de Direito Publico.

(iii) Para os defensores das teorias mistas, ha, nas relac6es de servico publico, espaco de
incidéncia tanto de normas de Direito Privado, como de Direito Publico. Apesar de a relacdo que
0 usuario mantém com a empresa prestadora do servico ser contratual, o fato de a busca pela
satisfacdo do interesse publico ser o fator de legitimacao desses servicos justifica que seu regime
juridico seja estabelecido pelo Estado. Portanto, ainda que se trate de uma relacdo contratual,
com determinada autonomia de vontade das partes para estabelecer novas clausulas, deve-se
entender que, diferentemente das contratacfes privadas, a prestacdo de servicos publicos se
encontra vinculada a uma missdo maior, de forte dimensdo politica,*> que, no caso brasileiro,
pode ser entendida como a concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica.

Para Fernando Garrido Falla, deve-se ter em mente, antes de mais nada, que a antiga
nocao de servico publico submetido as exorbitantes normas do Direito Administrativo classico
estd ultrapassada.”® Atualmente, nos servicos publicos cuja prestacdo é concedida & iniciativa
privada, a Administracdo Publica tem o dever de regulamentar, pelos meios juridicos e
administrativos de que dispde, o uso e funcionamento do servi¢co pelo usuario (além do dever de

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos ptblicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 491.

** para uma analise aprofundada do conceito de servigo publico adequado, cf. HACHEM, Daniel Wunder. Direito
fundamental ao servi¢o publico adequado e capacidade econémica do cidaddo: repensando a universalidade do
acesso a luz da igualdade material. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano
14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014.

* Nesse sentido: FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. 8. ed. Cidade do México: Ed. Porrué, 1960. p. 262.

** AMAR, Jacques. De I'Usager au Consomatteur de Service Public... Op. Cit. p. 29-30.

*® Sobre o tema especifico da superacdo do regime juridico-administrativo baseado unicamente nas normas
exorbitantes e nas prerrogativas da administragio Publica, ver: CORVALAN, Juan Gustavo. Transformagcdes do
“regime de Direito Administrativo” — A propoésito do regime exorbitante e das prerrogativas da Administragdo
Publica. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 49-73,
jan./mar. 2013.
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garantir sua prestacdo de modo adequado). Essa regulamentagdo, segundo o administrativista
espanhol, serd tanto mais presente e intensa quanto mais O Servico possua caracteristicas
“administrativas” — e ndo industriais ou comerciais — e seja gerido diretamente pela
Administracdo. Assim, é possivel dizer que o regime juridico incidente sobre usuérios de servi¢os
publicos concedidos ¢, a0 mesmo tempo, parte “estatutario” e parte contratual.*’

Concorda-se, aqui, com essa Ultima corrente por se entender que o Direito dos Servigos
Pablicos no Brasil encontra-se, atualmente, em um carater misto (contratual-regulamentar). De
um lado tem clara natureza publica, vez que estd fortemente submetido as regulamentagdes
administrativas — estando, nesse aspecto, sob vigilancia e protecdo da Administracdo Publica. Por
outro, porém, essa situacdo regulamentar s6 é praticada apos a celebra¢do de um contrato entre
dois particulares (cidaddo e concessionario), que sera valido e eficaz em tudo aquilo que néo
contrariar as normas regulamentares. A relacdo de servigo publico, portanto, é tripartite, entre
Administracdo, concessionario e usuario, sendo mais correto se falar, nessa ldgica, em relacdes
(no plural) de servico publico: (i) entre a Administragdo e o concessionario; (ii) entre o
concessionario e o usuario e (iii) entre a Administracdo e o usuario.

Essa posigdo mista, de um sistema contratual e regulamentar, ora mais proximo do
Direito Publico e ora mais préximo do Direito Privado, é deduzivel também a partir do Direito
positivo brasileiro.

A Constituicdo Federal, em seu art. 175, paragrafo tnico, 1l, determinou que a disciplina
legal dos servicos publicos dispora sobre a fixacdo dos direitos dos usuarios. Diante disso, a Lei
n° 8.987/95, que dispbe sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigcos
publicos, prescreveu em seu art. 7° os direitos e obrigacdes dos usuarios, deixando expresso que
aquele rol ndo excluia ou prejudicava o constante no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Além disso, ha exemplos de legislacdo sobre regulacdo de servigo publico que faz
remissdo a defesa do consumidor. E o caso da Lei n® 9.478/97, que dispde sobre a politica
energética nacional e que, em seu art. 1°, I, estabelece como um dos objetivos desta a protecao
dos “interesses do consumidor quanto a prego, qualidade e oferta dos produtos”. Outro exemplo ¢
a Lei n° 9.472/97 (Lei das Telecomunicacdes), que, em seu art. 5° ao discriminar diversos
principios a serem observados nas relacfes econdmicas do setor de telecomunicacfes, elenca
entre eles, expressamente, o da defesa do consumidor.

O proprio Cadigo de Defesa do Consumidor possui diversos dispositivos — que serdo
analisados adiante — que remetem expressamente a servigos publicos e a usuarios, demonstrando,
mais uma vez, que ndo se pode defender sua (in)aplicabilidade de modo absoluto.

Assim, deve-se deixar registrada a impropriedade de se afirmar uma separacdo estanque
entre o Direito Publico e o Privado nos dias atuais — situacdo que é, para muitos, o principal
motivo de discussdo quando se esta analisando a possibilidade de aplicacdo do CDC as relacbes
de servigos publicos. Essa divisdo € antiga, fruto do desenvolvimento do Estado Liberal. Com a
queda do absolutismo monarquico no final do seculo XVIII e inicio do seculo XIX, o Direito
ocidental europeu passou a dividir claramente o que seria 0 &mbito de atuacdo do Estado (Direito
Pablico) e o dos individuos (Direito Privado). A desconfianca em relacdo ao Estado nesse

*" FALLA, Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo. 9. ed. Madrid: Ed. Tecnos, 1985. p. 382. Essa
posicéo é seguida por diversos outros autores, tanto em &mbito nacional, como estrangeiro. E o caso, por exemplo, de
Alexandre Santos de Aragdo: “a prestagdo de servigos publicos, especificamente quando delegados & iniciativa
privada, é regida em parte por um estatuto de regulamentacdo publica. Mas s se entra sob a incidéncia desse estatuto
mediante a celebracdo de um contrato de prestagdo de servico entre dois particulares (usuario e concessionario), que,
como tal, é de natureza civil em todos os aspectos que ndo contrariem a situagio estatutaria” (ARAGAO, Alexandre
Santos de. Servigos Publicos... Op. Cit., p. 493). Em sentido semelhante, no direito comparado: CASSAGNE, Juan
Carlos. La Intervencion Administrativa. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 55-56.
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periodo era tamanha que a fungdo do Direito Publico ndo era outra sendo a de garantir a
existéncia do espaco de liberdade dos individuos.*®

No Brasil, principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, essa
concepgao divisionista caiu por terra. Devido ao fendmeno da constitucionalizagcdo do Direito
Privado, torna-se mais dificil — sendo impossivel — identificar institutos juridicos que ndo sofram
reflexos dos principios gerais do Direito Publico. Como bem assinala Romeu Felipe Bacellar
Filho, “a Constituicdo abala as estruturas do Direito Privado”,* penetrando em toda a malha do
ordenamento juridico e contribuindo significativamente para a derrocada da fronteira entre o
Publico e o Privado.

A concepcdo unitaria de sistema juridico ganha ainda mais evidéncia no paradigma do
Estado Social. Afinal, com a “transferéncia para o Estado de novas fungdes de inclusdo e
compensacao, a delimitacdo entre Direito Publico e Privado deixa de ser ontol6gica para assumir
uma mera feicdo didatico-pedagogica”.>® Nesse mesmo sentido, Pietro Perlingieri afirma que “se
em uma sociedade onde é precisa a distin¢do entre liberdade do particular e autoridade do Estado,
é possivel distinguir a esfera do interesse dos particulares daquela do interesse publico, em uma
sociedade como a atual, torna-se dificil individuar um interesse particular que seja
completamente autdénomo, independente, isolado do interesse dito piblico™.”*

Um dos problemas concretos em que mais se discute a aplicabilidade do CDC as
relacBes de servigco publico é a questdo da suspensdo do fornecimento do servico por falta de
pagamento do usuario.’” E esse é exatamente um dos mais claros exemplos dessa confluéncia
entre 0 Direito Publico e o Privado: analisa-se, nessas situacdes, se o inadimplemento de uma
obrigacdo por parte de um usuario pode fazer com que uma empresa privada concessionaria de
servigo publico interrompa a prestacao desse servigo para ndo contrair prejuizos. A concorréncia
entre institutos tidos como tipicos do Direito Publico ou do Direito Privado nesses casos €
evidente, o que demonstra manifestamente o fato de que o Direito é um todo indivisivel, cuja
separacao em disciplinas se da apenas por razdes didaticas. Desse modo, “para atender aos seus
elevados misteres, a Administracdo Publica deve valer-se do ordenamento juridico como um
todo, buscando, mediante uma interpretacdo conforme a Constituicdo, melhor atender seus
designios”.53

Por esse motivo, deve ser afastada a nocéo de que o Codigo de Direito do Consumidor é
um diploma legislativo do Direito Privado e que, apenas por tal motivo, ndo se aplicaria de modo
algum as relacGes de servigco publico. Ainda que essa seja a solu¢do menos trabalhosa, néo é,
definitivamente, a mais correta. O caminho a ser seguido, desse modo, é o do estudo

“ ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo: o publico e o privado na experiéncia historica
do direito: In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira (Org.). O novo direito administrativo brasileiro: o Estado, as
agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 37.

“ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum, 2007.
p. 81.

> ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo... Op. Cit. p. 36.

! PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: uma introdugéo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 53.

%2 Sobre o tema, ver: FARIA, Luzardo. A suspensio do fornecimento de servico pulblico essencial por
inadimplemento do usudrio: o interesse publico entre eficiéncia e dignidade. In. BLANCHET, Luiz Alberto;
HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coords.). Eficiéncia e Etica na Administracdo Publica.
Curitiba: Editora Ithala, 2015. p. 109-134; LEAL, Rogério Gesta. O problema de prestacdo de servico publico
essencial enquanto Direito Social Fundamental e sua contraprestacdo em face da incapacidade financeira do usuério.
In: LEAL, Rogério Gesta. CondicOes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios do
Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 135-149; DOMINGUEZ, Guilherme Diniz
de Figueiredo. A interrupcao no fornecimento dos servicos publicos de energia elétrica e 4gua, por inadimpléncia dos
usuarios, a luz da jurisprudéncia dos tribunais superiores (STJ e STF). Revista de Direito Pdblico da Economia, Belo
Horizonte, ano 6, n. 24, p. 219-236, out./dez. 2008.

¥ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Administracio Publica entre o Direito Publico e o Direito Privado. Revista
de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo, v. 3, n. 2, p. 31-53, abr./jun. 2015. p. 33.
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contextualizado e sistematizado das normas dispostas no CDC, considerando-se, sempre, sua
funcéo e sua natureza juridica.

5. AS POSSIVEIS SITUACOES E METODOS DE APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR AS RELACOES DE SERVICO PUBLICO: A
NECESSIDADE DE FILTRAGEM CONSTITUCIONAL

O CDC, no seu art. 2° caput, define consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final” e, no seu art. 3°, caput, trata de
classificar fornecedor como “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados que desenvolvem atividades de produgéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos”. No art. 6°, X assegura, como direito
basico do consumidor, “a adequada e eficaz prestagdao dos servicos publicos em geral”. Ainda, no
art. 22, caput, determina que “os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer
servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”. Ha diversos outros
dispositivos do CDC em que se pode encontrar o termo “servi¢o” como foco da norma. Ao que
tudo indica, entdo, esta lei parece ter sido produzida para se aplicar também as relacfes de
servigos publicos.

Com isso, deve-se deixar claro desde o inicio que, embora o0 CDC nédo se refira
expressamente a “‘usuarios de servigos publicos”, € nitida a sua aplicabilidade as pessoas que se
encontram nessa posicao. Entende-se, nesse sentido, que “o CDC ignorou o conceito de USUArio
ndo porque o equiparou a consumidor, mas porque, em relacéo ao servico publico, optou por uma
regulacdo baseada na prestacdo, ndo no usuario ou no fornecedor”.>*

Sendo assim, é inegavel que hd determinados dispositivos do CDC que claramente
tratam de servicos publicos e que, como tais, devem ser aplicados a esse ambito sem maiores
discussdes. E o caso, por exemplo, do citado art. 22, que indubitavelmente deve ser aplicado a
todos os casos envolvendo servicos publicos. Por isso, aplica-se indiscriminadamente a
responsabilizacdo, determinada pelo CDC, do Poder Publico pela prestacdo de servigo inseguro,
inadequado, ineficiente ou descontinuo.>
Boa parte da doutrina reage a esse contexto, afirmando — corretamente, diga-se de passagem — a impossibilidade de
se aplicar o CDC indiscriminadamente. De fato, é papel da doutrina (e também da jurisprudéncia) identificar em
quais casos uma remissdo ao CDC serd devida e legitima e em quais situagfes isso ndo sera adequado. Afinal, como

ja se disse, se por um lado ndo se pode negar a incidéncia das normas consumeristas, por outro, ndo se pode querer
aplicéa-las sem qualquer parametro.

Dinora Adelaide Musetti Grotti, por exemplo, defendendo uma posicdo bastante
difundida, afirma que “¢ a exigéncia de remunerag¢do individualizada pela prestacdo de
determinado servi¢o publico que vai determinar a incidéncia de protecdo juridica regulada e
estabelecida pelo CDC”.>® Nessa l6gica, por consequéncia, 0s servicos publicos prestados
gratuitamente e aqueles uti universi ndo seriam abrangidos pelo CDC. Essa posicao é seguida por
diversos outros autores, como Regina Helena Costa,®” Claudia Lima Marques,® Adriano Peracio

> PEREIRA, César A. Guimaries. Usuarios de servigos publicos... Op. Cit. p. 142.

> ALMEIDA, Jodo Batista de. A protec&o juridica do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 99-101.

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo piblico e a Constituicao brasileira de 1988... Op. Cit. p. 347.

" COSTA, Regina Helena. A tributagdo e o consumidor. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos - Divis&o
Juridica, Bauru, ano 32, n. 17, p. 217-227, abr./jun. 1997. p. 224-225.

 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor... Op. Cit. p. 486, 493.
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de Paula,”® e Adalberto Pasqualotto®. A jurisprudéncia brasileira também tende a acatar esse

posicionamento. O Superior Tribunal de Justica possui entendimento pacifico nesse sentido.®*

Outro interessante indicativo de solugdo para essa problematica é o desenvolvido por César Guimaraes Pereira. Em
suas licdes, a aplicabilidade do CDC se da principalmente nos campos em que ha algum tipo de liberdade de escolha
dos termos contratuais firmados entre fornecedor e usuario, “o que ndo prejudica a aplicagdo generalizada das
normas do CDC que ndo configurem Direito do Consumidor, mas Direito Administrativo (como a do art. 22 do

CDC), e da disciplina processual de defesa do consumidor, integralmente aplicavel ao usuario”.®? Marcal Justen
Filho defende posi¢do semelhante, afirmando que “a disciplina do Direito do Consumidor apenas se aplicard na
omissdo do Direito Administrativo e ha medida em que ndo haja incompatibilidade com os principios fundamentais
norteadores do servigo p1'1blico”.63

Essas definicGes podem ser muito interessantes para se tratar da conceituacdo de consumidor. De fato, os usuérios de
servicos publicos uti singuli remunerados por meio de tarifas se assemelham, em muitas situacfes, a figura do
consumidor. Veja-se 0 exemplo das telecomunicacgdes. Esse setor é tdo liberalizado, contando com forte concorréncia
e com remuneracgdo individual, que a maior parte da populacdo brasileira certamente deve pensar tratar-se de um
servigo comercial comum — e ndo de um servico publico delegado. As relagGes firmadas entre o usuério do servigo
de telecomunicagdo e a empresa possuem um tom claramente consumerista.

Por outro lado, nos servicos publicos gratuitos e uti universi — como a educacgdo e a salde publica, por exemplo — ndo
se costuma cogitar tratar-se de uma relacdo de consumo. Parece ser de grande aceitacdo a ideia de que o estudante de
uma escola publica ou um paciente do Sistema Unico de Salde ndo sio consumidores ou clientes do Estado. E
nessas situagdes se refuta completamente a aplicabilidade do CDC.

Respeitando todas as louvaveis posicdes citadas acima, aqui se defende que a natureza consumerista da relagdo néo €
a questdo que deve guiar o problema da aplicabilidade do CDC. Ou seja, 0 CDC pode ser aplicado as situag@es que
envolvem prestacdo de servigos publicos independentemente da existéncia de uma relacdo consumerista, pois a
aplicacdo de suas normas ndo se limita a essas relagdes.

Em primeiro lugar, isso se deve ao fato acima analisado de que, atualmente, ndo se pode mais sustentar uma divisdo
estanque entre o Direito Publico e o Direito Privado. N&do é porque o CDC é uma lei que foi produzida para tratar
principalmente de casos oriundos de relagdes privadas que sua aplicabilidade as relages em que haja algum tipo de
participacdo do Poder Publico serd rechagada, notadamente quando essa aplicabilidade esta ligada & protecéo juridica
de direitos fundamentais dos usuarios de servigos publicos (cidaddos, muitas vezes, vulnerdveis juridica e
economicamente).

Em segundo lugar, a tese de que o CDC s6 poderia ser aplicado aos servicos publicos remunerados individualmente
por tarifa, por exemplo, abriria margem para legitimar a falta de protecdo juridica dos usuarios de outros servicos
publicos. Afinal, desde 1998 o pais espera pela produgdo de uma lei especifica para a prote¢do dos usuérios de
servigos publicos. Embora haja proposi¢des legislativas sobre isso tramitando no Congresso Nacional, j& se passaram
mais de 17 anos e a lei ainda ndo foi aprovada. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil até ja
ingressou com uma Acéo de Inconstitucionalidade por Omisséo para que o Supremo Tribunal Federal tente retirar o

. L « 64
Congresso Nacional desta mora. De concreto, porém, ainda ndo houve qualquer resultado.

% PAULA, Adriano Peracio de. O Cédigo do Consumidor e o principio da continuidade dos servicos publicos
comerciais e industriais. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 30, n. 118, p. 403-414, abr./jun. 1993. p.
405, 407-408.

% PASQUALOTTO, Adalberto. Os servicos plblicos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista Direito do
Consumidor, S&o Paulo, ano. 1, n. 1, p. 130-148. jan./mar. 1992. p. 134-135.

81 E o que se v&, por exemplo, nas acdes que envolvem a aplicacdo do CDC em casos de servigos plblicos sobre
manutenc¢do de rodovias (REsp 467.883/RJ), cobranca de pedagio (REsp 772.843/RJ), distribuicdo de agua potavel
(REsp 263.229/SP), coleta e tratamento de esgoto (AgRg no Al 1.398.696/RJ), correios (REsp 527.137/PR),
telecomunicacfes (REsp 976.836/RS), etc.

%2 PEREIRA, César A. Guimaries. Usuarios de servigos publicos... Op. Cit. p. 162.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico ptblico. S&o Paulo: Dialética, 2003. p. 560.

% Logo no ano seguinte a edicdo da EC n® 19/98, o Senador Lucio Alcantara (PSDB-CE) apresentou um Projeto de
Lei (n° 439/99) que “dispBe sobre a protecdo e defesa do usuario dos servigos publicos prestados pela administracédo
direta, indireta e delegada da Unido.” Em junho de 2002, o PLS foi aprovado pelo Plenario do Senado Federal e
enviado para aprecia¢do da Camara dos Deputados. Apds mais de 13 anos de tramitagdo nesta casa, em 15/10/2015
foi aprovado pelo Plenério da Camara um substitutivo aquele projeto de lei (de n° 6.953/02). Em seguida, o PLC
substitutivo foi enviado para apreciacdo do Senado Federal, onde, desde 13/11/2015, aguarda apreciacdo da
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Diante de tamanha mora legislativa, em junho de 2013 o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou uma Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (n° 24)
perante o Supremo Tribunal Federal. Nesses autos, em 01/07/2013, o Min. Rel. Dias Toffoli deferiu em parte a
medida cautelar requerida pela OAB, determinando “aos Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
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Como dito acima, € claro que o estudante de uma escola publica ndo € um consumidor. Ele, alids, é 0 mais
caracteristico exemplo de um usuario de servigo publico. No entanto, caso se negue a aplicagdo do CDC a casos em
que o estudante esteja envolvido com a escola em que frequenta, ele ficara sem um diploma normativo para Ihe
proteger, ja que ndo existe legislacdo especifica. Nesse sentido, negar a aplicabilidade do CDC simplesmente porque
0 usuario nao paga uma tarifa individual para usufruir o servigo é marginalizar esses cidaddos do ambito da protegao
juridica (que o Estado deve a todos, sem qualquer distingdo).

O mesmo problema ocorre quando se segue a corrente segundo a qual o0 CDC s0 seria
aplicavel na omissdo do Direito Administrativo, nos “espacos de liberdade” deixados pela
Administracdo para livre negociacdo entre o usuario e o prestador. Mais uma vez, pode-se
afirmar que nesses espacos encontram-se tragos mais fortes de uma relacdo consumerista. A
I6gica desse método, na pratica, esbarra em situages paradoxais, que podem gerar uma protecao
maior do usuario de servigos prestados por concessionarias privadas do que aquela conferida aos
que usufruem de servicos executados diretamente pelo Poder Publico.

Tome-se 0 fato de que, inegavelmente, existem maiores “espagos de liberdade” nos
setores em que a prestacdo do servico publico é delegada a iniciativa privada. Afinal, nessas
situacBes ha uma leve retirada da Administracdo Publica. Partindo-se do pressuposto de que a
delegacdo de servigcos publicos aumenta o espaco de liberdade para negociacdo existente entre
usuario e prestador — no qual, por exceléncia, aplica-se 0 CDC — inadmitir a aplicabilidade de
determinadas disposi¢cfes dessa lei a usuarios que se encontrem em outras situacdes, teria por
consequéncia o privilégio dos usudrios atendidos por prestadoras privadas em detrimento
daqueles que tém o Estado como prestador (ja que nessa situagdo nao haveria tantos “espagos de
liberdade™).

Ou seja, na relacdo de servico pubico na qual o prestador fosse alguma empresa privada,
0 usuario teria um diploma legislativo para protegé-lo; no caso de prestacao direta por alguma
entidade estatal, porém, ele estaria desprotegido. E evidente que essa logica ndo merece
prosperar. Ndo se pode admitir que, por uma inércia do Poder Legislativo, 0s usuarios de servigcos
publicos prestados diretamente pelo Estado estejam menos protegidos juridicamente do que
aqueles de servicos cuja prestacdo o Estado tenha delegado a empresas privadas.

A bem da verdade, o Cddigo de Defesa do Consumidor foi editado com um objetivo
bastante parecido com o0 que norteia muitos principios do regime juridico-administrativo: a
especial tutela dos direitos do cidadao que, frente a um ente prestador de servigos, vé-se em uma
situacdo de hipossuficiéncia. Em razdo disso, por admitir (i) que existem normas tipicas de
Direito Administrativo dispostas ao longo do CDC e (ii) que a esséncia ou o espirito do CDC é
muito semelhante ao que se espera de uma legislacdo de protecdo aos usuarios de servicos
publicos, entende-se na falta desta pela aplicabilidade daquele, desde que as normas
consumeristas postas em questdo passem pela filtragem constitucional responsavel pelo
delineamento do regime juridico-administrativo.

Filtragem constitucional é o fendmeno que determina que toda a legislagdo
infraconstitucional, para ser valida e eficaz, deve ser interpretada e aplicada em conformidade
com a Constituicdo. Para isso, baseia-se em premissas como “a defesa da forca normativa da
Constituicdo, a necessidade de uma dogmatica constitucional principialista, a retomada da
legitimidade e vinculatividade dos principios, o desenvolvimento de novos mecanismos de
concretizacdo constitucional, o compromisso ético dos operadores do Direito com a Lei
Fundamental e a dimensdo ética e antropoldgica da propria Constituicdo, a constitucionalizagdo

bem assim a Presidéncia da Republica, que adotem providéncias para que a analise do Projeto de Lei n® 6.953/2002
(Substitutivo do PL n® 674/1999) e sua conversdo em lei ocorram, no prazo maximo, de 120 (cento e vinte) dias”.
Embora a decisdo ndo tenha sido rigorosamente cumprida nesses termos, foi suficiente para que a Camara dos
Deputados conferisse ao PLC tramitacdo em regime de urgéncia.
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do direito infraconstitucional, bem como o carater emancipatorio e transformador do Direito
como um todo”.%

Segundo Paulo Ricardo Schier,”® esse conceito se desenvolveu no Brasil em um
momento no qual ainda se batalhava pela concretizacdo da forga normativa da Constituicdo
Federal de 1988. Por um bom tempo apos sua promulgacdo, grandes setores da sociedade eram
receosos quanto a efetividade das normas constitucionais, por ndo se identificarem condicdes
politicas, sociais e econdmicas para sua plena realizacdo. Atualmente, esse problema parece ja ter
sido superado. Ninguém mais nega que a Constituicdo Federal ostenta absoluta eficacia juridica.
No entanto, em que pese 0 convencimento geral acerca da forca juridico-normativa das normas
constitucionais no plano teorico, ainda é necessario que se continue a busca pela sua realiza¢do
pratica. E essa, pois, a principal funcdo da chamada filtragem constitucional: possibilitar que
apenas normas compativeis com a ordem constitucional vigente possam ser aplicadas na prética.

Aplicando-se a teoria da filtragem constitucional ao caso ora analisado, chega-se a
conclusdo (partindo das premissas acima expostas) de que s6 poderdo ser aplicaveis as relacoes
de servigos publicos as normas do Cadigo de Defesa do Consumidor que passarem pelo filtro das
normas que delimitam o regime juridico-constitucional dos servigos publicos no Brasil. Como ja
salientado, o0 CDC ndo precisa ser aplicado apenas nos casos em que se estiver diante de uma
relacdo de consumo. Todavia, as situacBes que perpassem esse cenario sdo situagdes
extraordinarias, nas quais deve-se ter o maior cuidado metodoldgico, para que a aplicacdo das
normas do CDC possa se dar em conformidade com a Constituicdo. N&o se pode abruptamente
transplantar todas as normativas do CDC aos casos em que se estiver analisando relacdes de
servicos publicos.

Assim, o “empréstimo” das normas do CDC para solucionar conflitos gerados a partir de
relacdes de servigcos publicos s sera possivel se a aplicacdo dessa norma for compativel com os
ditames constitucionais que delimitam aquela situacdo. No proximo tdpico serdo analisados
alguns casos nos quais a aplicacdo de determinadas normas do CDC n&o passa pelo filtro
constitucional. Nesse momento, porém, cabe destacar a outra face dessa moeda: as situagcdes em
que o CDC é perfeitamente aplicavel as relagdes de servigcos publicos, sendo suas normas
compativeis com a nocdo juridico-constitucional de servico publico e com o regime juridico-
administrativo de protecdo dos seus USUArios.

Dessa forma, tem-se que determinadas normas do CDC — como o ja citado art. 22, que
elenca como obrigacdo das empresas concessionarias ou permissionarias o fornecimento de
“servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos” - constituem-se
como um reforgo legislativo que incrementa o regime juridico-administrativo no sentido de
possibilitar a efetivacdo, na maior medida possivel, dos direitos fundamentais sociais
concretizados por meio de servigos publicos. Como visto no primeiro topico, € possivel se extrair
do texto constitucional até mesmo a existéncia de um direito fundamental ao servico publico
adequado. Nessa linha, ndo ha como se negar que o art. 22 do CDC ¢ aplicavel a qualquer relacdo
de servigo publico, uma vez que passa sem qualquer dificuldade pelo exercicio da filtragem
constitucional.

Ronaldo Porto Macedo Janior afirma que existem diversos outros dispositivos do CDC
que veiculam normas que indiscutivelmente possuem um conteddo de Direito Administrativo,
por tratarem especificamente de servigos publicos. A fun¢do dessas normas, portanto, “¢ garantir

% SCHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do Neoliberalismo. Revista
Eletrbnica de Direito do Estado, Salvador, n. 4, outubro/novembro/dezembro, 2005. Disponivel na Internet em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-4-outubro-2005-paulo%20schier.pdf>. Acesso em 18 de julho de
2015. p. 2.

% O constitucionalista paranaense é o responsavel pelo pioneiro desenvolvimento dessa nogdo no direito brasileiro.
Para uma andlise mais aprofundada dessa tematica, Cf. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional:
construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.
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a defesa do consumidor usudrio, ampliando o grau de participagdo qualitativa deste”.
Dispositivos com essa natureza também, evidentemente, passam pelo filtro constitucional com
facilidade, podendo ser aplicados sem grandes problemas as relacGes de servicos publico. Diante
desse contexto, a proposta de Macedo Junior é a de que o Codigo de Defesa do Consumidor se
transforme “em mais um mecanismo de garantia e controle de accountability, transparéncia e
responsabilidade dos administradores puablicos envolvidos no fornecimento de servigos
pl'lblicos”.67

Um exemplo mais concreto que pode ser citado é a questdo da inversdo do énus da
prova, regra incidente nos casos judiciais envolvendo relagdes consumeristas, conforme
disposicdo do art. 6° VIII, do CDC. Os usuarios de servicos publicos vivenciam uma
vulnerabilidade técnica em relagdo a empresa concessionaria prestadora do servico muito
semelhante aquela existente entre o consumidor e o fornecedor. Diante isso, a Lei de Concesséo e
Permissdao de Servigo Publico elenca, em seu art. 7°, II, o direito dos usuarios de “receber do
poder concedente e da concessionaria informacdes para a defesa de interesses individuais ou
coletivos”, dispositivo que, por si sO, ja torna possivel a defesa da inversao do 6nus da prova nos
casos envolvendo relagdes de servico publico.

No entanto, é inegavel que a inversdo ordenada pelo CDC é muito mais conhecida (e,
portanto, aplicada) do que a dimensionada pela Lei de Concessao e Permissdo de Servico Publico
(Lei n° 8.987/95). Dessa forma, ja que isso € integralmente compativel com as nocgbes
constitucionais do regime juridico dos servigcos publicos e de uma Administracdo Publica
inclusiva — que visa a aumentar a tutela da esfera juridica dos cidaddos — ndo ha necessidade de
se pleitear a inversdo pela Lei n® 8.987/95 — o que, provavelmente, obteria menos sucesso do que
se fundamentasse o pedido no CDC, hipotese juridica ja pacificamente aceita em todos os
tribunais. Com isso, realiza-se, nas palavras de César Guimaraes Pereira, uma “aluséo eliptica ao
regime publico: 'aplica-se' a inversao do 6nus da prova com base no art. 6, VIII, do CDC [...]
porque € mais simples do que se formular o raciocinio proprio, baseado no regime de Direito
Publico, que leva ao mesmo resultado”.®®

Esses sdo apenas alguns exemplos de situacbes nas quais se pode perceber que a
aplicacdo de determinadas normas do CDC é legitimada pela filtragem constitucional. Nesses
casos, 0 CDC serve como um auxilio ao usuério de servigo publico, desprovido de legislacdo
especifica que regulamente sua protecdo juridica. E de se frisar, porém, a impossibilidade de se
realizar uma listagem absoluta de todos os dispositivos do CDC que seriam aplicaveis as relagdes
de servico publico. Na maioria dos casos, a legitimidade da aplicacdo s6 podera ser analisada no
caso concreto, quando, a luz das condicGes faticas e juridicas daquele contexto, o juiz podera
determinar se o dispositivo do CDC que se pretende aplicar a uma relacdo de servico publico é
compativel com o filtro constitucional.

6. 0S LIMITES A UTILIZACAO INDISCRIMINADA DO CDC AOS SERVICOS
PUBLICOS: CASOS DE INAPLICABILIDADE EM FACE DE OBICES
CONSTITUCIONAIS

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, os servigos publicos sédo publicos
exatamente porque o Estado, em dado local e tempo historico, com o objetivo de prestar aos
cidaddos determinadas utilidades ou comodidades materiais, assume-os como proprios, “por
serem reputadas [as atividades ou comodidades] imprescindiveis, necessarias ou apenas

% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A protegdo dos usuérios de servicos piblicos: a perspectiva do Direito do
Consumidor. Revista Direito do Consumidor, Séo Paulo, ano 10, n. 37, p. 77-91, jan./mar. 2001. p. 89-91.
% PEREIRA, César A. Guimardes. Usuarios de servigos publicos... Op. Cit. p. 232.
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correspondentes a conveniéncias béasicas da sociedade”.®® Isto é, os servigos publicos ndo se
configuram como uma atividade econémica comum, sujeita a livre vontade do empresério e
desconexa de um sistema coletivo de prestacdo. J& por estes motivos € possivel perceber que o
CDC néo podera sempre ser aplicado a casos envolvendo relagdes de servigos publicos. Essa ndo
é sua funcdo principal. Seu objetivo primordial é outro: regulamentar juridicamente as relacdes
consumeristas. Em razdo disso, € evidente que boa parte de suas hormas ndo sao aplicaveis as
relacdes de servigo pablico por esbarrarem em Obices constitucionais.

De fato, 0s servigos publicos tém um objetivo muito diferente das atividades econémicas
privadas: a satisfacdo do interesse publico, por meio da concretizacdo dos direitos fundamentais
dos cidaddos (encarados como membros de uma coletividade).”” Nessa l6gica, o lucro — das
empresas concessionarias ou da propria Administracdo Publica — advindo da prestacdo de
servicos publicos deve se submeter ao imperativo do interesse publico. Assim, € 16gico defender
que, por respeito a coletividade, as receitas advindas das tarifas pagas pelos usuarios devam ser
investidas em retorno as necessidades exigidas para manutencdo e otimizacdo do servico publico
em questdo.”

Por esses motivos, ndo se deve diante desse contexto adotar qualquer solucéo absoluta
quanto a aplicabilidade do CDC: néo estdo corretas aquelas posi¢cdes que negam por completo a
aplicagdo das normas consumeristas as relagdes de servigos publico, nem aquelas que “reputam
0s servicos prestados mediante remuneracdo (especialmente os concedidos, remunerados por
tarifa) submetidos a um suposto regime de direito privado e equiparaveis a servigos prestados por
particulares em seu proprio interesse”.”> A posicdo adequada sobre a incidéncia do CDC as
relacOes de servigo publico é a de que as normas do Codigo de Defesa do Consumidor podem ser
aplicadas a prestacédo de servicos publicos, desde que: (i) sejam compativeis com a natureza
dessas atividades; e (ii) passem pelo filtro constitucional, ndo esbarrando em obstaculos
constitucionais que impecam a aplicacéo das disposicdes consumeristas no campo dos Servicos
publicos.

Nesse sentido, o importante é buscar compreender quais normas do CDC podem e
devem ser aplicadas as relacdes de servico publico e quais ndo. Como no topico anterior ja se
tratou das situacGes e do método que torna possivel a aplicacdo extensiva do CDC, cumpre agora
analisar algumas hipdteses em que a aplicacdo das normas consumeristas as relagdes de servigo
publico ndo se demonstra adequada por ndo passar pelo filtro constitucional antes aludido.

Lembre-se, inicialmente, que os servigos publicos podem ser considerados um
instrumento de coesdo social e de reducdo das desigualdades, auxiliando a cumprir, desse modo,
a disposicdo do art. 3°, I1I, da Constituicdo Federal.”” Como exemplo disso pode-se citar a
“distribuig¢do de renda” que ¢ realizada por meio do pagamento de valores extras nas tarifas dos
usuarios que ja usufruem de determinado servico publico, para que possa ser garantida a
expansdo desse servico aos cidaddos que ainda ndo tem acesso a ele. Floriano de Azevedo
Marques Neto, tratando desse assunto, diferencia o consumidor efetivo do consumidor potencial,
em classificacdo que merece destaque. Em sua visdo, “consumidor efetivo é aquele que frui o
servigo publico, porquanto estd integrado na relagdo contratual travada com o fornecedor. Ja o

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
692-693.

" para uma andlise mais especifica acerca do conceito e do conteudo juridico de “interesse publico”, ver: HACHEM,
Daniel Wunder. A dupla nog¢do juridica de interesse publico em Direito Administrativo. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 59-110, abr./jun. 2011.

"M DERANI, Cristiane. Privatizagio e servigos publicos... Op. Cit. p. 73.

"2 PEREIRA, César A. Guimaries. Usuarios de servigos publicos... Op. Cit. p. 134.

™ Constituigio da Republica Federativa do Brasil: “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: (...) Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.
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potencial é aquele que ndo esta incluido em uma tal relacdo, mas que o ordenamento regulatorio
‘quer’ que ele venha a beneficiar-se do servigo”.”*

Diante desse contexto, o sistema regulatério dos servigcos publicos se estrutura a fim de
criar condi¢bes de tornar o consumidor (ou usudrio, conforme conceituagcdo defendida acima)
potencial em efetivo. O sistema de cobranca extra de valores nas tarifas dos usuarios efetivos &,
afinal, um exemplo disso. Nesses casos, 0 usudrio efetivo suporta o peso da integracdo e da
coesdo social — por meio do pagamento de valores extras — para que o usuario potencial também
possa passar a usufruir do determinado servico. E o chamado sistema de subsidios cruzados, no
qual o Poder Publico faz com que um grupo de usuarios — normalmente os detentores de maior
poder aquisitivo — arque com parte dos custos da prestacdo dos servigos aos Usuarios mais
carentes.

Com isso, fica evidente o espirito solidario do sistema de prestacdo de servicos publicos
— 0 que é perfeitamente aceitavel (e, inclusive, esperavel) de um Estado Social de Direito. No
entanto, se analisado apenas através das lentes consumeristas, esse fendmeno poderia ser
considerado abusivo, por violar normas expressas do CDC (como o art. 39, V, e o art. 51, 1V),”
ao impor aos usuarios o pagamento de tarifas cujo valor supera aquele individualmente fruido.”
Portanto, esses sdo dispositivos que, em razdo das finalidades impostas pela Constituicdo ao
sistema de prestacdo de servico publico, ndo poderiam ser utilizados como fundamento juridico
com o intuito de livrar os usudrios efetivos de alto poder aquisitivo do pagamento dos valores
extras que servem a inclusdo dos usuérios potenciais.

Além disso, como ja anotado anteriormente, ndo se pode defender que a concesséo de
servicos publicos — hipotese que transfere o dever de prestacdo a um particular — igualaria o
regime juridico destes ao conferido as relacdes de consumo, permitindo a tal aplicabilidade
indiscriminada. Ainda nesses casos mantém-se uma diferenca, que reside no fato de que, embora
em regime de concessdo, a titularidade do servico publico - e, portanto, a responsabilidade ultima
por sua prestacdo - continua sendo da Administracdo Publica. J& nas relagdes de consumo, o
Poder Publico exerce apenas uma fungao de “protetor” do consumidor hipossuficiente.

Nesse sentido, caso se admitisse a reducdo da tarifa por mé qualidade do servi¢co — como
o faz o CDC, em seu art. 20, 11l =" estar-se-ia admitindo ou a prépria ineficiéncia da
Administracdo, ao prestar um servi¢o de modo inadequado, ou da politica de concessdes. No caso
de ma prestacdo por uma empresa concessionaria, adverte Dinord Adelaide Musetti Grotti que a
solucdo mais correta seria a de buscar, junto a respectiva agéncia reguladora do servico — se
existente, obviamente — as devidas san¢des aplicaveis, no sentido de diligenciar a empresa
concessionaria a cumprir com as obrigagdes contratuais assumidas — entre elas, a de prestacéo

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulacdo dos Servicos Plblicos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, ano 58, n. 228, p. 13-29, abr./jun. 2002. p. 28-29. Também defendendo que o
ordenamento juridico deve levar em consideracdo os usuarios potenciais e suas necessidades, Juan Carlos Cassagne
afirma que “el concepto de usuario no puede limitarse al usuario actual sino que el concepto protectorio debe
comprender al usuario potencial o futuro en base a criterios de equidad intergeneracional.” CASSAGNE, Juan
Carlos. Los nuevos derechos y garantias. Revista de Investigagfes Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 1, p. 59-108,
jan./abr. 2016. p. 76.

® Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
préticas abusivas: (...) V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva. (...) Art. 51. Sdo nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) IV -
estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos... Op. Cit. p. 496; 498.

" Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os
tornem improéprios ao consumo ou Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com
as indicagBes constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha: (...) Il - o abatimento proporcional do preco”.
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adequada e eficiente do servico.”® Eis, portanto, mais um dispositivo do CDC que n&o é
compativel com os principios constitucionais que regem a atividade da Administracdo Publica e
dos agentes privados que com ela firmam parcerias.

Cabe ressaltar, ainda, mais um exemplo de manifesta inaplicabilidade das normas
consumeristas as relacdes de servigco publico: ao tratar “da defesa do consumidor em juizo”, o
CDC, em seu art. 82, 1l e 111, elenca como legitimados ativos para a propositura de agdo judicial
que vise a combater uma violagcdo a direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos a
Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal e as entidades e 6rgdos da Administracdo
Pablica, direta ou indireta. Evidentemente, esse dispositivo ndo se pode aplicar as relacfes
advindas de servigcos publicos ndo concedidos. E completamente ilégico imaginar que a
Administracdo Pablica pudesse propor uma acdo judicial contra si mesma. Dessa forma, essa
norma é mais um exemplo de dispositivo que, no contexto apontado, ndo pode ser aplicado as
relacdes de servigo publico.

H4, ainda, algumas normas do CDC que se aplicam a determinados servicos publicos e a
outros ndo. E o caso do art. 39, 1,” que proibe a venda casada. Em algumas situagdes, como nas
de fornecimento de servigo publico de agua e esgoto, € aceitavel, por questdes de funcionalidade
pratica, que se exija que todo usudrio de servico de abastecimento de dgua esteja também ligado a
rede de coleta de esgoto. Trata-se, de fato, de servigos distintos; no entanto, como sé&o prestados
sempre por apenas um fornecedor, ndo ha qualquer espaco para se defender a aplicabilidade da
referida norma do CDC. Por outro lado, todavia, pode-se citar como exemplo o setor das
telecomunicacdes, no qual seria ilegal a obrigatoriedade de compra conjunta do servico de
telefonia e de internet, por se tratar de um ambito no qual h& maior liberdade de atuacdo das
empresas prestadoras e porque ndo ha nenhum motivo pratico que justifique a indispensabilidade
da venda conjunta desses Servigos.

Como ja aludido no fim do topico anterior, a analise da aplicabilidade das normas do
CDC as relacdes de servico publico depende muito das condicBes fatico-juridicas do caso
concreto. Pode ser que um dispositivo, em determinada situacdo, ndo passe pelo filtro
constitucional do regime juridico-administrativo e que, em outro contexto, sua aplicagdo esteja
em plena conformidade com as normas constitucionais. Assim, 0s casos acima expostos ndo sao
exaustivos. O objetivo dessa tratativa era apenas demonstrar como em certas ocasides algumas
normas do CDC ndo podem ser aplicadas as relacBes de servico publico, seja porque
contrariariam dispositivos constitucionais, seja porque sua aplicagdo seria manifestamente
ilégica.

CONCLUSOES

Diante do exposto, cumpre apresentar as conclusdes obtidas no desenvolvimento do
presente estudo:

1. O cidaddo usuario de servigos publicos ndo deve ser compreendido como um
“consumidor-cliente” do Estado. O consumidor ¢ uma figura tipica das relacdes juridicas
travadas na esfera da economia de mercado (nos termos do art. 170, V, da Constituicdo, que situa
a defesa do consumidor entre os principios da ordem econdmica), que tera acesso aos produtos e
servicos por meio de uma contraprestagdo pecuniéria, marcada pela onerosidade, tendo como
uma de suas caracteristicas a vulnerabilidade em face do fornecedor. Nos termos do CDC, ele
sera o destinatario final do produto ou servico. J& o usuério de servigos publicos seré toda a

pessoa que, a titulo gratuito ou oneroso, usufrua de servigos cujo fornecimento incumba ao Poder

® GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo piblico e a Constitui¢do brasileira de 1988... Op. Cit. p. 352.

™ Cédigo de Defesa do Consumidor: “Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas: | - condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao fornecimento de outro produto ou
servico, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos”.
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Publico (mediante prestacdo direta ou indireta), ainda que ndo seja o destinatario final, mesmo
que ndo ostente a caracteristica da vulnerabilidade, muitas vezes sem ter a liberdade de escolha
do fornecedor em razdo da exclusividade da titularidade do servico pelo Estado. Essa
diferenciacdo, contudo, ndo € decisiva para se determinar a aplicabilidade ou ndo do CDC aos
usuarios de servicos publicos, uma vez que a propria legislagdo contém dispositivos que tratam
expressamente da prestacao de servigos publicos.

2. No Direito brasileiro, a posi¢cdo mais adequada quanto a aplicabilidade do CDC nas
relacbes que envolvem prestacdo de servigos publicos é aquela que admite que estes sejam
regidos tanto por normas de Direito Publico (v.g.: Lei n°® 8.987/95, conhecida como Lei de
Concessbes de Servicos Publicos), quanto por normas de Direito do Consumidor, ja que as
proprias leis de Direito Publico fazem remisséo a aplicacdo do CDC ou a defesa dos interesses do
consumidor (v.g.: art. 7° da Lei n® 8.987/95; art. 5° da Lei n° 9.472/97 — Lei das
Telecomunicacdes; art. 1°, 111 da Lei n® 9.478/97 — Politica Energética Nacional) e o préprio CDC
tem previsdes especificas que se aplicam expressamente a prestacdo de servigos publicos (v.g.:
art. 6°, X; art. 22, caput).

3. A superacdo da dicotomia Direito Pablico versus Direito Privado a partir da
constitucionalizacdo do Direito impede que o critério de aplicacdo ou ndo do CDC a uma relagéo
juridica seja a sua caracterizacdo como privada ou publica. Se a Constituicdo assegura tanto o
direito fundamental a protecdo e defesa do consumidor (art. 5°, XXXII) quanto o direito
fundamental ao servico publico adequado (art. 5°, 82° c/c art. 175, pardgrafo unico, IV), e se
ambos o0s regimes juridicos — de Direito Administrativo e de Direito do Consumidor — se
destinam a tutela reforcada do cidaddo hipossuficiente frente a um ente prestador de servigos, o
que deve terminar a incidéncia do CDC sobre os servigcos publicos é a existéncia de normas
protetivas ao usuario nesse diploma normativo e a sua compatibilidade com a I6gica dos servigos
publicos. Por isso, na auséncia de uma lei de protecdo do usuario de servicos publicos, deve-se
aceitar a aplicabilidade daquelas normas do CDC que passem pela filtragem constitucional e
sejam compativeis com a racionalidade do regime juridico-administrativo.

4. O que define a incidéncia do CDC nos servicos publicos ndo é a existéncia de uma
relacdo consumerista ou ndo, de modo que mesmo 0S Servicos que ndo sdo remunerados
individualmente por tarifa podem se submeter as normas do CDC. Restringir a aplicacdo do CDC
aos servicos publicos em que ha contraprestacdo individualizada do servigo por meio de tarifa e
aqueles nos quais o usuario tem liberdade de escolher o prestador (casos em que ndao ha
exclusividade), afastando a sua incidéncia dos servicos publicos gratuitos, dos servicos ndo
remunerados de forma singularizada por taxas e tarifas e daqueles ofertados apenas pelo Estado
ou por Unico concessionario, geraria um paradoxo: em face da inexisténcia de uma Lei de
Protecdo dos Usuarios dos Servicos Publicos, essa posi¢cdo implicaria aceitar uma tutela juridica
mais robusta aos usuarios de servicos publicos concedidos a empresas privadas do que aquela
atribuida aos cidad&os usuarios de servicos ofertados diretamente pelo Estado.

5. A aceitacdo da incidéncia do CDC sobre a prestacdo de servigcos publicos nédo
significa admitir que a lei, em sua integralidade, aplica-se a essas relagdes. Ha determinadas
normas do CDC que incidem sobre os servi¢os publicos e outras disposi¢es que ndo incidem.
Aplicam-se aquelas que, passando pelo filtro constitucional, sdo compativeis com a légica dos
servigos publicos. E o caso do art. 22, que exige a prestacdo de servicos eficientes, seguros e
continuos, e do art. 6° VIII, que estabelece a inversdo do Onus da prova em casos de
hipossuficiéncia. Ndo sobrevivem a filtragem constitucional, todavia, as normas do CDC que se
revelem incompativeis com a logica do servigo publico e com 0s principios e regras que integram
0 regime juridico especifico dos servicos publicos.
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